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Creatividad Intelectual, Derechos de Autor.

KEY WORDS.- Constitution, Intellectual Property, Protection, Intellectual

Creativity, Copyright.

LINEA DE INVESTIGACION.- Derecho Constitucional.

Vi



RESUMEN

La presente investigacion tiene como problema general el siguiente: ;De qué manera
se viene protegiendo constitucionalmente la propiedad intelectual? Del mismo modo,
ha formulado la hipétesis general: Dado que la ley fundamental del Estado Peruano,
sefiala de manera genérica que todo ser humano tiene derecho a la libertad de
creacion intelectual, sin mayor detalle, no se viene protegiendo constitucionalmente,
en la Provincia del Santa. También, establece el siguiente objetivo general:
Determinar la manera cémo se viene protegiendo constitucionalmente la propiedad
intelectual, en la Provincia del Santa. Finalmente, se tiene los siguientes objetivos
especificos: Establecer como se viene estableciendo los lineamientos para la
proteccion a la propiedad intelectual, Conocer la manera cémo se viene garantizando
los derechos de autor en la Provincia del Santa, lIdentificar las relaciones de

identidad, semejanza o similitud entre otros sistemas juridicos extranjeros.
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ABSTRACT

The present investigation has as a general problem the following: In what way is the
constitutional protection of the right to intellectual property? In the same way, it has
formulated the general hypothesis: Given that the Political Constitution of the State
establishes in a generic way that every person has the right to freedom of intellectual
creation, without much detail, the right to intellectual property is not constitutionally
protected, in the Province of Santa. It also establishes the following general
objective: Determine the way in which the right to intellectual property is
constitutionally protected in the Province of Santa. Finally, we have the following
specific objectives: Establish how the mechanisms for the protection of intellectual
property are being established, Know how copyright is being guaranteed in the
Province of Santa, Identify identity relations, similarity or similarity between other

foreign legal systems.
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INTRODUCCION

El respeto que se le da al aspecto intelectual en la Constitucion Politica del
Perd, es la tematica que se ha investigado en este trabajo de investigacion de esta casa

superior de estudios.

Como sabemos, nuestra carta Magna sefiala en su segundo articulo, sobre
temas fundamentales de derechos, y en el numeral 8, precisa los parametros del
aspecto intelectual; advirtiéndose que dicho texto no tiene mayor detalle ni

detenimiento en el &mbito de su contenido.

La proteccion que brinda la carta magna sobre el tema intelectual no debe tener
limite alguno, por cuanto hablamos de un atributo creativo de la persona humana, el
mismo que debe ser protegido en toda su amplitud por la norma constitucional vigente,

asi como de las normas especiales relativas a éste tema.

La actual doctrina de nuestro pais no es tan amplia como se advierte en la
doctrina extranjera; y ello por cuanto su tratamiento normativo, y sobre todo en el
ambito constitucional, se le protege de manera amplia, global, estructural, sin
limitaciones, y con todas las facilidades que los Estados extranjeros le brindan,
considerandolo también como un derecho fundamental que merece garantia y

proteccion especifica.

Hablar de derecho de autor, implica toda una gama de atributos, creaciones,
particularidades, esencias y propiedades que una persona humana va desarrollando
paulatinamente a lo largo de su vida. Muchas personas se dedican a la creatividad
intelectual, se perfeccionan y lo toman como parte de sus labores, y viven de ello.
Otras personas lo asumen como parte de su vida cotidiana, sin que sea un medio de
ingreso econdémico para ellos, pero lo desarrollan y dan a conocer a la comunidad

como un aporte de ellos.



Es por ello que abogamos para el Derecho de Autor merezca una proteccion
integral, estructural y global a nivel de la Constitucion Politica del Estado, debiéndose

de ampliar el numeral 8° del articulo 2° de dicha carta fundamental

LA GRADUANDO.



I. ANTECEDENTES Y FUNDAMENTACION CIENTIFICA

Al respecto, podemos decir que habiendo hurgado y averiguado en las distintas
bibliotecas de las Escuelas de Pre y Post Grado de las Universidades publicas y
privadas del pais, no se ha logrado ubicar una Tesis, Tesina, Monografia, Articulo
Cientifico, ni ensayo alguno sobre la tematica propuesta. Sin embargo, se han ubicado
las siguientes Tesis que se relacionan en alguna manera con el problema de
investigacion, siendo el presente trabajo de investigacion inédito. Entre las tesis

sustentadas tenemos las siguientes:

1.1. Karin Paola MANZUR FILOMENO.- “Propiedad Intelectual y Moda:
Un Enfoque desde la Perspectiva de la Regulacion Peruana”. Tesis presentada
para optar al grado de Magister en Derecho con mencion en Propiedad
Intelectual y de la Competencia; en la Escuela de Posgrado de la Pontificia
Universidad Catolica del Perd, Lima — Perd, 2016; cuyas conclusiones

arribadas son las siguientes:

1. Luego de haber indagado por el mundo de la industria de la moda, buscando
comprender su dinamica tan peculiar respecto de la visién mas tradicional que
nos brinda la Propiedad Intelectual, podemos sefialar que a diferencia de lo que
ocurre por ejemplo en los Estados Unidos de América donde sélo cabe la
proteccion via Derecho de Marcas o mediante el registro como patente de
disefio de algunas “partes clave” del mismo, nuestro marco regulatorio
nacional brinda multiples posibilidades de proteccion para los creadores de este
sector de mercado. Siendo que ademas la autoridad competente viene dando
claras sefiales de conceder la proteccion requerida: registro de marcas de
producto, reconocimiento del secondary meaning, concesion de registros de
disefios industriales; reconocimiento de los disefios de moda como obras de
arte aplicado. Decimos esto tanto por la estadistica compartida, como por la

casuistica relativa a los registros concedidos y vigentes a la fecha.



2. Aun y cuando a primera vista podria parecer, que la Propiedad Intelectual no
es connatural al mundo del disefio de moda, puesto que dicho mundo seria de
acuerdo con ciertos criterios doctrinales, mas bien uno libre de monopolios y
cuya capacidad innovadora depende de la libertad de copia, hemos visto que
con cada vez mas frecuencia son los propios disefiadores los que hacen saber
que hay limites a tal libertad y que de ninguna manera estos limites deben ser
transgredidos. Hemos podido apreciar ademas, que si bien la industria de la
moda sigue siendo rentable y contribuye a crear millones de puestos de trabajo,
también es cierto que las pérdidas que sufre producto de la pirateria son
millonarias y su impacto evidente, lleva estudiosos y disefiadores a replantear
los parametros bajo los que operan y a procurar opciones que hagan factible la

proteccion de su trabajo creativo.

3. Ahora bien, respecto de nuestras hipdtesis de trabajo, referidas a que el
comportamiento del disefiador o creador de moda difiere en funcién de su
posicion en el mercado, siendo que cuando mas conocido es mas tolerante se
muestra ante la copia, debemos mencionar que como resultado de nuestra
investigacion hemos verificado que no necesariamente es asi. Por ejemplo, no
obstante su reconocida trayectoria y el posicionamiento logrado por la
disefiadora francesa lIsabel Marant se muestra conocedora del sistema legal
francés que protege sus creaciones. Marant, expresa abiertamente su hartazgo
frente a ser blanco constante de copia; no duda en demandar, ain y cuando se
trata de competidores dentro del ramo de pret a porter o de reconocidas
cadenas internacionales de fast fashion. Como hemos visto en nuestro trabajo
de investigacion, disefiadores reconocidos como Christian Louboutin por
ejemplo, han hecho uso del sistema legal, demandado a competidores directos
como a la casa de moda Yves Saint Laurent, por el uso de la famosa suela roja,
que de acuerdo con Loubotin distingue indubitablemente a los zapatos que él

disefia y comercializa.



4. Por lo sefialado en el punto 3., entendemos que la reaccién ante la copia mas
que estar en funcion de la posicién que el disefiador tiene en el mercado, estaria
en funcion de qué tan burda es la copia y qué tan frecuente es enfrentar
situaciones como la de ser copiado o la de ver como un tercero sin autorizacion
utiliza reiteradamente obras nuestras. Asi por ejemplo, apreciamos en nuestra
investigaciébn que respecto de obras plasticas o dibujos incluidos
arbitrariamente en prendas de vestir, tanto el artista plastico y reconocido
disefiador nacional Elliot Tupac, como los disefiadores graficos cuyas obras
TopiTop decidié utilizar sin autorizacion, no dudaron en denunciar
publicamente a las empresas infractoras de sus derechos. De otro lado, en lo
que respecta a los disefiadores de bolsos de ENCUIRE, caso que tratamos en el
punto 2.2.4.2. de nuestra investigacion, fueron los periodistas de un suplemente
de moda del diario EL PAIS los que hicieron publico el plagio realizado por el
equipo de disefio de Inditex, y como hemos podido ver los disefiadores cuyo
trabajo fue copiado lo tomaron de un modo muy propio dentro del mundo de la
moda: “No te consagras como disefiador hasta que Zara se “inspira” en tu
marca” sefialaron en su pagina de Facebook. Ciertamente, como puede
verificarse, muchas veces obtener publicidad también serd un factor a evaluar a
la hora de determinar si se tomard o no accion legal contra las personas
naturales o juridicas que comercializan copias de los productos disefiados por

otros.

5. De otro lado, entendemos con nuestra investigacién que podemos concluir
que esta habilitada la proteccion de las creaciones de la moda a travées del
Derecho de Autor. Ello, en tanto que como hemos tenido ocasion de ver las
creaciones de moda son consideradas obras de arte aplicado. Como sabemos el
registro en esta via es meramente declarativo, y la vigencia del derecho es
amplisima. Precisamente por ello, llama la atencidén entonces por qué, de la
informacion investigada, no parece ser muy frecuente acudir a esta instancia
del INDECOPI. Sobre todo, cuando, desde nuestra perspectiva, con la emisién

de la Guia de Derecho de Autor en el Mundo de la Moda, la Direcciéon de



Derechos de Autor se ha dado un paso importantisimo en la difusion de la
existencia de este camino de proteccion, haciendo para nosotros evidente que el
nivel de originalidad exigido es alcanzable. Probablemente, sea importante
continuar con la labor de difusion sobre esta posibilidad de constituir derechos

de exclusiva sobre creaciones de moda.

6. De la informacién compartida, hemos podido apreciar ademas que en el Perl
es perfectamente posible registrar las creaciones de moda como Disefios
Industriales; como es evidente de los resultados de la basqueda realizada,
consideramos que el grado de novedad que exige la autoridad es también
bastante alcanzable por la mayoria de disefiadores. No obstante ello, otra vez
Illama la atencidén la escasa presencia de casas de moda y disefiadores
reconocidos entre los titulares de los Disefios Industriales concedidos y
vigentes. Cabe preguntarse nuevamente si se trata de desconocimiento por
parte de los actores del mundo de la moda, pero también podriamos deducir
que, por un tema de costos, o de tiempo que dura el proceso de registro (08
meses en promedio) esta via podria resultar poco atractiva, e incluso los 10
afios de vigencia que tiene el certificado de registro no serian suficiente
motivacion para los creadores. Ello puede deberse a la poca vocacion de
permanencia que por lo general tiene una prenda de disefio, pues por la
naturaleza de la moda y su ciclo creativo, ésta resulta efimera y estacional. Sin
embargo, existen disefios que llegan a ser considerados clasicos o
emblematicos de determinados disefiadores o casas de moda. Por lo que hemos
investigado, en paises europeos y latinoamericanos esta via suele ser utilizada

para registrar disefios de bolsos, carteras y calzado.

7. La proteccion ideal pareceria estar en el mundo del Derecho de Marcas. De
hecho, con ocasion de esta investigacion hemos leido y/o escuchado las
declaraciones de mas de un disefiador sefialando que lo importante es crear y
desarrollar una marca fuerte, muchas veces constituidos por el nombre del

disefiador fundador. Al respecto, es conveniente resaltar que tanto a nivel



mundial como en lo compete al Perd, el Derecho de marcas se muestra proclive
a reconocer la aptitud distintiva ya no sélo de los tradicionales signos fonéticos
o de signos graficos, sino de elementos que siendo parte del disefio acaban por
distinguir a ese producto de otros similares. Asi, por ejemplo, hemos dado
cuenta de registros de marcas concedidos constituidos por el bordado o las
costuras caracteristicas del bolsillo de un pantalédn jean, o de suelas de zapato.
Importante también es la concesion como marcas de producto de elementos
graficos tales como los disefios aplicados a las carteras. Asi como el
reconocimiento de elementos que, aungue inicialmente no contaban con aptitud
distintiva, por su uso publico y constante en el mercado, han desarrollado tal

aptitud: “distintividad adquirida” o “secondary meaning”.

8. Como hemos podido apreciar en la investigacion, el ordenamiento legal
peruano habilita también la proteccién contra copia, a través de la denominada
clausula general de la Ley de Represion de la Competencia Desleal (Decreto
Legislativo 1044- articulo 6), que permite activar la proteccion para el afectado
alegando y acreditando que el infractor se habria aprovechado indebidamente
del esfuerzo del creador originario. Otras posibilidades de proteccion estan
previstas en la acreditacion de actos desleales tales como actos de confusion,

aprovechamiento de la reputacién ajena.

9. Otra constatacion importante para nosotros, y que ha sido obtenida con
ocasion de esta investigacion, es que en la mayoria de casos el consumidor de
objetos de moda seria uno muy particular. Se trata, casi siempre, de un
individuo que sabe que estd comprando una copia y que de ninguna manera
podria ser un producto original. Desde nuestra perspectiva, este consumidor
tiene ademas varios indicadores que hacen evidente la situacion: precio,
materiales con el que ha sido elaborado el producto, lugar o local donde esta

adquiriendo dicho producto.



10. Consideramos que ademas hemos podido verificar que el comportamiento
de los creadores de moda o disefiadores frente a la copia de su trabajo, no
dependeria de su posicion en el mercado —tal como aventuramos en nuestra
hipdtesis de trabajo- sino de lo transgresora que pueda ser la conducta del
infractor y del impacto que tal conducta pueda causarle. Asi, entendemos que
en la evaluacién de si le conviene accionar o no, el disefiador agraviado
buscara determinar: (i) si el plagiario ha incluido o no la marca que distingue al
producto; (i) si se trata de una reproduccion “tal cual” de su disefo, es decir si
estamos ante una copia servil o burda; (iii) qué tan frecuente es la conducta del
infractor, esto es si se trata de una situacion reiterativa; (iv) si el sector del
publico consumidor al que se dirige el infractor es de alguna manera su propio

publico objetivo.

11. La existencia de la internet, asi como de mudltiples redes sociales
desempefian un rol importante. De un lado, debido a la inmediatez de la
informacion, contribuyen a facilitar el proceso de copiar o de inspirarse —
finalmente dependera de la buena fe del usuario de la informacién-, pero
también afiaden muchisima presion social a quienes por error o por voluntad —

importa el hecho objetivo- acaban por copiar una creacion de moda.

12. Una nueva disciplina tal como el Derecho de la Moda ha ingresado hace
muy poco a nuestro pais, como apuntamos antes un importante Estudio de
Abogados ha creado un area especifica para atender dicho tema. Consideramos
necesario resaltar que, dentro de la nueva especialidad, el Derecho de
Propiedad Intelectual y el Derecho de la Competencia son una parte de las
herramientas que facilitan la gestion de los actores del mercado de la moda.
Siendo que el Derecho Societario, Tributario en incluso el Derecho Laboral son

también de vital trascendencia para el empresario de la Moda.

13. Finalmente, nos parece importante sefialar que consideramos fundamental

estar muy pendientes de la casuistica que pueda resultar de la evaluacion por



parte de las distintas instancias del INDECOPI de nuevos casos vinculados al
mundo de la moda. Tanto mas, cuando como hemos apuntado en nuestra
investigacion, la regulaciéon nacional de Propiedad Intelectual y de Derecho de
la Competencia viene siendo aplicada por la autoridad de modo que fomenta y
facilita la proteccion de los elementos de la moda por més de una via, siendo
que pareceria estar pendiente la difusion necesaria para hacer ello evidente

entre los actores del mercado de la moda y fomentar asi su interés.

1.2. Rosalia QUIROZ PAPA DE GARCIA. - “La infraccion al Derecho de
Autor y el rol de Indecopi en su prevencion”; tesis para optar el grado
académico de Doctor en Derecho; en la Escuela de Postgrado de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, Lima — Pert, 2003, cuyas conclusiones

arribadas son las siguientes:

Primera.- La evidencia empirica contrastada con los resultados cuantitativos de
la investigacion, nos muestra que los factores concurrentes que influyen en la
infraccion a las normas del derecho de autor Dec. Leg. N° 822, en el &mbito
universitario (caso UNMSM) son los de orden socioeconémico, el mismo que
ha sido determinado por los indicadores de ingreso familiar e individual de los
investigados, los que escasamente cubren sus necesidades bésicas; haciendo
que el monto que destinan mensualmente en la adquisicion de material
bibliografico (libros, revistas o fotocopias) asciende un promedio de S/ 50.00 y
S/ 100.00 nuevos soles entre alumnos y docentes respectivamente; a su vez, la
enorme diferencia en el costo comparativo de los libros nuevos, de edicién
pirata y las fotocopias que difieren entre cinco a diez veces el precio del libro
original; y el lugar donde usualmente se compran estos ejemplares (vendedores
informales); nos indican que son los factores condicionantes del problema de
infraccion a los derechos de autor. Asimismo, los aspectos académicos base de
la formacion profesional, influyen en el problema investigado, se evidencia por
los datos finales que arrojan las encuestas, que un alto porcentaje de docentes

no exige el uso ni la compra de libros, por el contrario ofrecen y facilitan el uso



de separatas fragmentadas y fotocopiadas de distintos textos, generando serias
limitaciones en la preparacién de los futuros profesionales; por su parte, los
estudiantes en su gran mayoria afirman que complementan sus estudios y

formacion académica con el uso de las fotocopias.

Segunda.- Los factores de orden administrativo inciden en la infraccién a la ley
de derecho de autor, los resultados nos permiten concluir que existe desidia e
indiferencia de las autoridades universitarias y municipales al no adoptar
medidas eficaces que frenen estos hechos. Se permite el funcionamiento de
librerias informales sin restriccion alguna en la venta de libros de ediciones
pirata, asi como la instalacibn de mas de un centenar de maquinas
fotocopiadoras en los ambientes interiores y exteriores de la universidad, las
que han alcanzado sorprendentes niveles de sofisticacion tanto en calidad y
velocidad, haciéndolas accesibles a todos por el bajo costo que representan las
copias; inclusive en el ambito educativo se ha llegado a sustituir al libro
completo y original por las fotocopias, bajo el argumento de ser una alternativa
eficaz, rapida y barata de distribucion de material impreso. Otro aspecto
administrativo que empuja a los estudiantes y docentes a optar por el uso de
libros pirata y fotocopias, es la calidad del servicio de las bibliotecas de
facultad y la Biblioteca Central, las que en su gran mayoria se encuentran
desactualizadas al margen de las prioridades en la gestion administrativa de las
autoridades de turno. Encontramos serias limitaciones en la coleccion con
volimenes insuficientes y obsoletas, asi como los servicios bibliotecarios que
presentan serias deficiencias impiden a los usuarios el uso permanente de la

biblioteca.

Tercera.- La Oficina de Derechos de Autor, creada por Decreto Ley N° 25868
(1993) y regida por el Dec. Leg. 822 (1996), inici6 su funcionamiento en
marzo de 1993, encargada del cumplimiento de las normas legales que
protegen al autor, a los artistas e intérpretes y ejecutantes con respecto a sus

obras, interpretaciones y ejecuciones, asi como a todo titular de derechos sobre

10



las mismas, tiene a su cargo el registro de las obras y resuelve en primera
instancia administrativa el procedimiento de infraccién a los derechos de autor.
Los datos oficiales y la entrevista realizada a las autoridades competentes, nos
indican que el nimero de registros de derechos de autor otorgados durante el
afio 2001 y parte del 2002, suma 1 590 registros, de los cuales el 90%
corresponden a obras literarias, 5% fonogramas, y los otros 5% a softwares y
audioviduales; en tanto, si comparamos los procedimientos que el
procedimiento de infraccion iniciados en ese mismo periodo alcanzan los 157
casos, cifras que indican la enorme desproporcion entre el nimero de
procedimientos por infraccion iniciados y el grave problema que significa la
proliferacion de la edicion pirata, que comercializa méas de 2 500 (dos millones
quinientos mil ejemplares), cifra que representa la venta en dos a tres veces
mas que los editores legales; ademas, un monto no calculado en fotocopias, que
se calcula asciende a mayores niveles de comercializacion. Respecto al niUmero
de expedientes resueltos por la Sala de Propiedad Intelectual durante el afio
2001, los datos oficiales sefialan que existe mayor celeridad en resolver los
casos de apelacion, a diferencia de los afios que van desde 1994; a su vez, de
todos los casos resueltos por la Sala, s6lo un 3% han sido impugnados ante el
Poder Judicial, en tanto que el 97% de ellos pasaron a constituir Resoluciones
Firmes. Sobre las acciones de prevencion dirigidas a la poblacion de todo el
pais, el programa Indecopi Educa, viene desplegando una labor educativa
sostenida, con la finalidad de desarrollar y difundir una cultura de respeto a la
propiedad intelectual; es asi que desde 1996 al afio 2000, se han desarrollado
17 811 talleres dirigidos a maestros de educacion secundaria y estudiantes de
educacion del nivel superior, no obstante esta cifra, consideramos que aun es
muy limitada si comparamos con el nimero de profesores en el sector pablico

y privado, frente a la magnitud del problema investigado.
Cuarta.- Se concluye que, durante el periodo de 1995 a 1999, el promedio de

actividades represivas por parte de Indecopi con apoyo de la fuerza pablica, en

contra de la infraccion a la propiedad intelectual, ha sido el siguiente: un
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allanamiento de imprenta por afio, un allanamiento de depésito de libros por
aflo y un operativo de represion ilegal cada quince meses. (95
www.indecopi.gob.pe. Datos otorgados por Contracopia (Consulta: 15 de
octubre 2001). Estas acciones muy limitadas y la necesidad de crear una
Fiscalia Ad-Hoc especializada en los delitos contra la propiedad intelectual, ha
hecho que en diciembre del 2001 se firme el Convenio de Cooperacion
Interinstitucional entre Indecopi y la Fiscalia de la Nacion, que crea
precisamente la Fiscalia Especializada en asuntos de Propiedad Intelectual
“con el propdsito de implementar una nueva estrategia frente a la pirateria y de
actuar con la celeridad que la proteccion a los derechos de la Propiedad
Intelectual demanda...”; (96 Idem.) desde entonces, el mayor indice de
operativos llevados a cabo por esta fiscalia estan relacionados a los rubros de
medicamentos, prendas de vestir, cartuchos para impresoras, programas de
ordenador, fonogramas que incluyen discos compactos, cassettes, videos, entre
otros productos; en tanto que operativos contra la pirateria editorial han sido
escasamente tres, habiendo sido uno de los mas importantes el realizado en
mayo del presente afio (2002), en los que se logrd incautar libros pirata por un
valor aproximado de 100 mil nuevos soles en base a una labor de inteligencia

operativa.

Quinta.- Las modalidades mas frecuentes de infraccion a los derechos del autor
de obras literarias son: la reproduccion no autorizada, seguida del plagio, la
usurpacion de paternidad, y la reprografia, las que con mayor frecuencia se
presentan y expanden en todo el pais, constituyendo una verdadera amenaza a
la actividad licita de los editores, la creatividad de los autores y en contra del
sistema economico del pais. El libro pirata presenta caracteristicas similares al
original, en cuanto al texto, al disefio, la portada, el color, el ISBN, e incluso el
codigo de barras, agregidndosele irdnicamente la frase “prohibida su
reproduccion”. Lo cual puede ser corroborado con los datos que nos ofrecen la
Céamara Peruana del Libro y la Biblioteca Nacional, dado que el Per( a

diferencia de otros paises de la region ha reducido el nimero de titulos y
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ejemplares  legalmente  producidos; disminuyendo el monto de
comercializacibn comparados con las ediciones piratas, que si han
incrementado considerablemente sus ventas. Este hecho ocasiona que los pocos
libros que se producen legalmente, la pirateria hace que un buen ndmero de
ejemplares no puedan venderse, y los editores se ven impedidos de recuperar la
inversion realizada, al reducirse cada vez mas el mercado para dar paso a la
venta ilegal. Se argumenta que la pirateria se incrementa por el alto costo del
libro original y nuevo, sin entender que, si bien es cierto que el producto final
no paga IGV, sin embargo, toda la cadena de produccién si lo hace, éstos
tienen que hacer frente al pago de aranceles, impuestos que gravan los insumos
como el papel, la tinta, los que finalmente se trasladan al costo final del libro.
En tanto que las ediciones piratas con tirajes muy altos que copan el mercado
informal, son comercializadas a costos muy bajos, por los salarios de hambre
que pagan Yy por la evasion tributaria que los caracteriza a quienes se dedican a
esta ilicita actividad.

Sexta.- Las obras en general y las obras literarias en particular, constituyen el
producto de la creacion, el talento e imaginacion de los autores, y son
considerados elementos insustituibles en el desarrollo socioeconémico y
cultural de toda sociedad, permitiendo el mejoramiento de la calidad de vida de
la poblacion; como tal, el Estado y los gobernantes de turno, son los
responsables de aprobar lineamientos de politica cultural que las protejan; sin
embargo, hasta la fecha se muestra desatencion y desvalorizacion a la cultura,
al no existir una politica cultural en el pais. Un indicador de ello es la demora
en la promulgacion de la Ley del Libro, sin entender que el acceso a la
educacion y a la informacion, constituyen derechos humanos fundamentales
garantizados por la Constitucion y los tratados internacionales sobre la materia;
por tanto, una obra literaria es un elemento esencial de educacion, que informa,
entretiene, educa y culturiza, ademas de estimular y contribuir con la
investigacion, en especial en esta era llamada de la “Informacion y el

conocimiento”. Las obras no pueden ser consideradas s6lo como una
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mercancia mas de consumo, sujeta a las reglas de la oferta y la demanda; sin
priorizar la funcidn social que ella representa, “que permite tener igualdad de
acceso a la informacion para el desarrollo personal, la educacion el estimulo, el
enriquecimiento cultural, la actividad economica y la participacion informada
en la democracia”. (97 IFLA. Declaracion de IFLA/FAIFE. Aprobada por la
Junta de Gobierno de IFLA el 27 de marzo del 2002 en la Haya, proclamada
por IFLA el 1 de mayo del 2002)

Séptima.- Otro de los factores muy importantes que influyen en los hechos,
estd relacionado con la percepcion y comportamiento de los sujetos
investigados; a partir de los datos obtenidos, podemos concluir que existe la
mentalidad muy generalizada e internalizada en alumnos y docentes, que de
prohibirse o restringirse el uso de fotocopias o libros piratas, se estaria
afectando seriamente la formacion profesional , y el derecho de acceder al
menor costo a la informacion; como tal, muestran una actitud muy favorable al
uso de este tipo de material impreso, que los materializan en el uso frecuente
de obras de reproduccion ilegal. Respecto al nivel de conocimiento de las
normas que protegen al autor, se concluye que este factor incide en menor
medida en la ocurrencia del problema, al constatar que nuestros encuestados
conocen que la pirateria y la reprografia ilegal son modalidades de infraccion al
derecho de autor con penas severas, sin embargo, al percibir que existe
impunidad y escaso control por parte del Estado, justifican su actitud y

comportamiento frente al uso de la pirateria.

1.3. Alfredo MARAVI CONTRERAS.- “Las creaciones gastronémicas como
objeto de proteccion por el Derecho de Autor: posibilidades y conveniencia
siguiendo el enfoque de la Propiedad Intelectual y la Competencia Desleal”;
tesis para optar el grado de magister en Derecho. Maestria en Derecho de la
Propiedad Intelectual y de la Competencia, Escuela de Posgrado, Pontificia
Universidad Catolica del Pert, Lima — Per(, noviembre de 2011; cuyas

conclusiones arribadas son las siguientes:
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1. Formalmente, para determinar cuando una obra es original, el INDECOPI
indica que emplea la teoria de la personalidad, es decir, considera original
aquella creacion que refleje la impronta de la personalidad, singularidad o
individualidad del autor. Sin embargo, de la revision de casos, detectamos que,
en los hechos, al momento de resolver un caso, para descubrir si una obra es
original, el INDECOPI emplea la teoria de la novedad objetiva relativa. Segun
esta teoria, para que una obra sea original no necesita ser absolutamente
diferente a obras preexistentes, solo que posea algunas diferencias con otra

creacion, tal como sucede en el caso de las obras derivadas.

2. Es innegable el impacto de los Derechos de Autor en la economia de los
paises en relacion con aportes al PBI, fomento de empleo y cantidad de
importaciones y exportaciones de bienes culturales, tanto en aquellas naciones
en vias de desarrollo como en los paises desarrollados. 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 creacion de obras.
Asi lo revelan los estudios que se han realizado en el area de Derechos de
Autor y en un area que comparte sus caracteristicas: el Derecho de Patentes.

3. Para fomentar el desarrollo gastronémico de nuestro pais, consideramos
necesario que el Estado genere algin tipo de registro donde se puedan
incorporar los ingredientes y recetas tradicionales de cada region, pues esto
constituye el primer paso para que las comidas tipicas no se pierdan con el paso
del tiempo. Adicionalmente, consideramos que este registro también ayudara a
formar una “ciencia basica culinaria”, sobre la cual los chefs realicen mejoras,

adaptaciones, fusiones, etc. a las recetas tradicionales.
4. Desde el punto de vista filosofico, nos encontramos en desacuerdo con los

argumentos de que la gastronomia no puede ser un arte o que debe ser relegada

a un arte menor. A nuestro modo de ver, la comida diaria cumple una funcion
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nutricional, pero eso no significa que la comida en general no tenga, al menos
en teoria, 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.

5. 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 ya forman parte
del patrimonio de nuestro pais, no pueden ser considerados originales de
acuerdo a lo establecido por el Precedente de Observancia Obligatoria
contenido en la Resolucion No. 286- 1998/TPI-INDECOPI. La comida
gourmet cumple con deleitar los sentidos y, en principio, no es resultado de un
proceso ancestral; sin embargo, no todas las actividades involucradas en la
comida gourmet (procedimiento de preparacién, combinacién de ingredientes y
presentacion del platillo) son susceptibles de proteccion por el Derecho de
Autor.

6. 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. Diferente sera
la situacion si se describe en un libro los procesos de elaboracién, pues en este
caso, se podria proteger esta especifica explicacion contenida en el libro (es
decir, forma de expresion), pero cualquier persona podria escribir su propia

descripcion del mismo procedimiento.

7. Por su parte, en la combinacién de ingredientes de la comida gourmet,
haciendo un simil con las bases de datos (cuyo contenido no necesariamente es
original), es tedricamente 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 esta situacion, pues la propia
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naturaleza cambiante de la cocina, en particular de la cocina peruana, hace

dificil imaginar un platillo que cumpla con este requisito.

8. En cuanto a la presentacion 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 empleadas por muchos cocineros y
dificilmente reflejarian la singularidad o individualidad de un chef.
Posiblemente, las presentaciones con mayor posibilidad de ser consideradas
originales seran aquellas que tengan una forma escultérica, pues se

aproximarian a un tipo de arte més conocido.

9. Ademas de la produccién de platillos, las recetas son otro producto de la
creacion gastronomica. Normalmente, desde el punto de vista de la doctrina y
la jurisprudencia extranjera, no se consideran originales a las recetas de cocina
argumentandose que constituyen instrucciones simples que solo requieren
habilidad manual para su ejecucion. No obstante, lo anterior, encontramos que
si es posible que la receta en si misma sea expresada en forma original, por

ejemplo, si reviste la forma de un poema, una cancion o una historieta grafica.

10. En lo que se refiere al alcance de la proteccion de las recetas de cocina,
cuando una receta es expresada en forma original (como poema, gréafico,
cancioén, etc.), 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
autorizacion, pero no podria evitar que se preparen los patillos descritos. Ello
debido a que el platillo no es original y a que el articulo 9 de la Ley de
Derechos de Autor excluye de la proteccion de las obras cientificas (como las
recetas) el contenido ideoldgico o técnico, es decir, permite libremente el
aprovechamiento de técnicas, procedimientos y demas ideas. Asimismo, el
autor tampoco podra impedir que alguien copie las instrucciones de la receta y
realice otro poema, otro grafico, etc. pues, como ya se menciond, el contenido

(el platillo) no reviste originalidad.
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11. Si ademas de expresarse la receta de manera original, el platillo descrito
también lo fuera, el articulo 9 de la Ley de Derechos de Autor seria insuficiente
para permitir la libre reproduccion de la receta, porque en este caso el uso de la
receta traeria como consecuencia la reproduccion de una obra protegida, que
constituye un acto que solamente controlaria el autor del plato. En este mismo
supuesto, si alguna persona realizara, a manera de receta, otro poema o0
ilustracion de un platillo original, el creador del plato deberia autorizarlo, ya
que también se estaria realizando una reproduccion de la obra (una obra

derivada en este caso).

12. 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 creatividad, los derechos conexos y la
efectividad de la proteccién. 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.

13. Respecto a la titularidad, posiblemente el chef creador no serd el principal
beneficiado de los derechos patrimoniales, pues los derechos sobre sus recetas
podrian terminar en manos de las empresas editoriales (impidiendo incluso que
el mismo chef desarrolle los platillos originales descritos en el recetario, por
ejemplo, para ensefiarlo a sus aprendices). Por su parte, todos o algunos de los
derechos patrimoniales sobre sus platillos podrian, eventualmente, ser
apropiados por el duefio del restaurante donde labora el chef creador del
platillo original, alegandose que fueron creados por encargo o bajo una relacion

laboral.
14. Respecto al dominio publico, si se otorgan Derechos de Autor a los

platillos de cocina, se generarian grandes dificultades para determinar qué

platos deberian considerarse en el dominio publico y cuales no. Esto se debe a
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que en la cocina gourmet hay una politica general de compartir las recetas,
siempre y cuando se brinde el crédito correspondiente al autor del platillo. En
consecuencia, una gran cantidad de recetas de platillos y sus variaciones son de
libre acceso, pudiendo ser utilizadas por cualquiera. Este hecho, unido a la
imprecision del Derecho de Autor respecto a la definicion de la originalidad y
al amplio plazo de protecciéon de las obras, desincentivaria la creacion de
nuevos platillos y obras derivadas si se otorgaran derechos de autor sobre las

creaciones gastrondémicas.

15. Si se otorgan Derechos de Autor a las creaciones gastrondmicas,
consideramos que un chef que solamente prepara platillos, sin ser el autor de
los mismos, y al margen de los permisos del autor, contaria con Derechos
Conexos tal como los tiene el ejecutante de una cancion. Esta comparacion es
I6gica pues, si ante una misma creacion musical las interpretaciones de los
artistas no son idénticas, frente a una misma receta, por detallada que sea, la
ejecucion (ej. sazon) de cada cocinero es diferente. Incluso, habria que tomar
en cuenta que, si existen derechos conexos sobre interpretaciones de canciones
que ya ingresaron al dominio publico; derechos conexos para los artistas de
variedades y de circo (que no necesariamente ejecutan obras) y; derechos
conexos para ejecutores de expresiones del folclore (que no constituyen obras),
aunque no estemos de acuerdo con su conveniencia, no existe motivo para que

no se reconozcan Derechos Conexos a quienes preparan platillos tradicionales.

16. Hacer efectiva la proteccion de los Derechos de Autor, denominada en
inglés, enforcement, es siempre una tarea extremadamente complicada pues
cualquier uso de una obra requiere la autorizacion del autor y el posible pago,
salvo que dicha utilizacion se encuentre contemplada en algunas de las
excepciones o limites legales. A lo anterior se suma la dificultad de determinar
cuando estamos ante una obra y también la existencia o no de plagio. Para el
caso de las obras gastrondmicas, consideramos que sera dificil diferenciar una

obra de otra ya que el sentido del gusto es poco exacto. En consecuencia, la
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labor de determinar cuando nos encontramos ante el plagio de un platillo y
cuando ante una obra derivada, serd una tarea muy dificil y siempre polémica.
Adicionalmente, debemos tomar en consideracion que la sazon de cada
cocinero tampoco es idéntica en todo momento y, si bien la tecnologia algun
dia podria apoyar en la distincion de los sabores, es imposible saber cuando

ocurrira.

Como consecuencia de todo lo anterior, comprobamos nuestra primera
hip6tesis. En efecto, algunos aspectos de las creaciones culinarias pueden ser
considerados originales; sin embargo, su proteccion a través de los Derechos de
Autor, ademés de dificil, seria indeseable debido a que podria restringir la

libertad de crear nuevos platillos, desincentivando la creacion.

17. 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 para que las autoridades las consideren obras o
porque no hay una forma alternativa de proteccion dentro del Derecho de la
Propiedad Intelectual. Entre estas areas tenemos a la literatura gastronomica
(especialmente, libros que cuentan el origen, utilizacion y caracteristicas de
algunos insumos), obras musicales (que podrian producirse y utilizarse para el
restaurante), software (para videojuegos inspirados en comidas o aplicaciones
para facilitar la labor de cocinar), fotografias (por ejemplo la moderna
tendencia de retratar comida) y el disefio de restaurantes, vajillas o cubiertos
(que también puede protegerse por la via de disefios industriales y marcas

tridimensionales, pero previo registro y cumpliendo sus requisitos propios).
18. Otra area que guarda importancia para la cadena productora en la industria

gastrondmica es la referida a los Secretos Empresariales, donde existen tres

niveles de proteccion:
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a) En el primero de ellos, el comerciante puede resguardar, por tiempo
indefinido, cualquier informacién que considere valiosa, por ejemplo,
recetas tradicionales o modernas;

b) Segundo, cuando el INDECOPI, en el marco de un procedimiento,
solicita al empresario que revele informacion, el comerciante puede
pedir que los datos se mantengan en reserva (sin acceso publico),
siempre y cuando cumplan con ser secretos, tenga un valor competitivo
y el empresario haya realizado esfuerzos para mantener la
confidencialidad. Consideramos que, si en un procedimiento ante el
INDECOPI se solicitara la confidencialidad de una receta, tradicional o
no, probablemente seria concedida, salvo que ya hubiese sido publicada
en un recetario o que se trate de un platillo muy elemental y conocido
por todos;

c) El dltimo nivel de proteccion ocurre cuando el comerciante ve
comprometida su informacion secreta, por ejemplo, una receta, y
solicita sanciones por la via de la competencia desleal a través de la
modalidad de violacion de secretos, pero el acceso a la informacion

debe haber sido ilegitimo para que se aplique este supuesto.

19. Por el lado de las patentes, ademas de protegerse maquinas para produccion
de alimentos (0 sus mejoras), en el caso de los procedimientos de cocina, si
bien no pueden protegerse via Derechos de Autor, si cabe la posibilidad de
protegerlos a través de patentes de procedimiento, siempre que cumplan con

los requisitos de novedad, nivel inventivo y aplicacion industrial.

20. En la proteccion de las formas, (aspecto de vajillas, cubiertos edificios,
etc.) el mecanismo ideal es el de las marcas tridimensionales, siempre que el
creador cuente con los recursos para el registro y el signo cumpa con los
requisitos pertinentes, especialmente el de distintividad. En caso se posean
recursos para el registro, pero no se cumpla con la distintividad, es una opcién

recurrir al sistema de disefios industriales si es que el disefio que se pretende
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proteger es novedoso y cumple con una apariencia particular. Si los costos de
un registro no son manejables y la forma cumple con ser original, la opcién a
seguir es utilizar los Derechos de Autor pues no exige registro. En todos estos
casos siempre debe tomarse en cuenta las prohibiciones que mantiene la

coherencia entre cada sistema.

21. La estimulacion multiple de los sentidos (Sensory Branding) ya se esta
abriendo paso en la alta cocina del mundo, por lo menos en el empleo de
colores y sonidos, donde se esta experimentando con vajilla que cambia de
color o representando sonidos asociados con las comidas. 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 (marca gustativa, olfativa y tactil) enfrentan severos desafios al
intentar ser inscritos: falta de distintividad (por ejemplo, por ser descriptivos-
funcionales) o imposibilidad de ser representados graficamente.

22. Las marcas de certificacion pueden ser muy Utiles para homologar nuestra
industria gastrondmica, pues uno de sus puntos débiles es la calidad dispareja
en los servicios de restaurantes en condiciones sanitarias, tecnologicas, etc. En
tal sentido, para efectos de promover la gastronomia, marcas de certificacion
podrian ser otorgadas a los restaurantes por el Estado (representado por el
INDECOPI), pero conjuntamente con el sector privado que representa a la
industria (por ejemplo, la Sociedad Peruana de Gastronomia- APEGA).

23. La mayoria de denominaciones de origen peruanas estan vinculadas con
alimentos, con lo cual nuestra gastronomia se beneficia de este mecanismo ya
que puede marcar diferencias con las de los otros paises cuando ofrecen sus
productos en el competitivo mercado internacional. En efecto, de acuerdo a las
Gltimas noticias, en Per( se han incrementado el valor y la cantidad de
exportaciones de productos que constituyen denominaciones de origen.

Asimismo, pensando en la importancia del turismo gastronomico para el Perd,
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los centros de produccion bien podrian convertirse en zonas para visitar y

degustar nuestros productos.

24. En el ambito de la competencia desleal, es una circunstancia cercana al
sector gastrondmico la existencia de confusion y el aprovechamiento indebido
de la reputacién ajena. En tal sentido, los restaurantes deben estar muy atentos
al uso por parte de terceros de sus signos distintivos y creaciones (técnicas y

estéticas) asi como elementos afines que puedan configurar trade dress.

25. En el dmbito de la competencia desleal también existe la posibilidad de
denunciar el aprovechamiento indebido del esfuerzo ajeno. Si bien el uso de
esta figura no ha estado exento de criticas por la dificultad de diferenciar
cuando la conducta es amparada por el derecho a la libre imitacion de
iniciativas empresariales y cudndo un comportamiento desleal, consideramos
que es un mecanismo de defensa que deben tener en cuenta los empresarios
afectados, siempre y cuando este aprovechamiento sea contrario a la par

conditio concurrentium y a la competencia por eficiencia.

Como consecuencia de lo antes mencionado, comprobamos nuestra segunda
hipdtesis: la industria gastronomia tiene forma de beneficiarse de las
herramientas que otorga la Propiedad Intelectual y la Represion de la

Competencia Desleal.
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11. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

2.1.- JUSTIFICACION TEORICA:

Con referencia a este tema de investigacion tiene una vital importancia
desde el aspecto tedrico puesto que se vincula lo constitucional con temas de
indole proteccién intelectual dentro de su dogmatica del Derecho

Constitucional.

2.2. JUSTIFICACION PRACTICA:

Los aportes tedricos que forman parte del contenido del marco
referencial de la presente investigacion fueron cruciales para lograr establecer
aquellas sugerencias para la solucion concreta del problema planteado, asi
como recomendar una serie de alternativas de solucién practica para obtener

mecanismos de concrecion de los objetivos propuestos.
2.3. JUSTIFICACION EPISTEMOLOGICA:
Serd importante su innovacion de lo empirico al tener en cuenta las
variables objeto de estudio con el cual se dara un aporte al conocimiento
cientifico.

2.4. JUSTIFICACION SOCIAL:

Se basa su aporte con el cambio que se dara a la normatividad y que va

a tener una repercusion en la vida social.
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2.5.- JUSTIFICACION LEGAL:

e Constitucion Politica del Per.

e Ley Universitaria.

e Ley de Creacion de la Universidad San Pedro.
¢ Reglamento de la Escuela de Posgrado.

e Ley Orgéanica del INDECOPI.
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1. EL PROBLEMA

3.1. REALIDAD PROBLEMATICA

En la ciudad de Chimbote existe una Oficina desconcentrada como lo hay en
distintas zonas del pais al cual lo denominados Indecopi, la cual esta constituida por
tres esferas institucionales: el primero es la Libre Competencia; el segundo es la
Propiedad Intelectual, integrada por él y tercero, la Proteccién al Consumidor, el cual
engloba a los Productos (bienes) y los Servicios.

Particularmente, cuando nos referimos a la propiedad intelectual, vemos que su
proteccion carece de una amplitud y tratamiento conforme a las normas
internacionales. Verificamos que la carta magna del PerG precisa en su segundo
articulo sobre los aspectos fundamentales, en el numeral 8, sobre la creacion

intelectual; sin mayor detalle ni detenimiento.

Esta situacion conlleva a que, en nuestra comunidad, la creatividad intelectual
que se genera en cada uno de nosotros, y que muchos lo expresan, quieren
desarrollarlo, publicarlo o darlo a conocer a los medios de comunicacion y redes
sociales, no pueden concretizarlo por falta de una politica de proteccion de nivel

constitucional hacia los derechos intelectuales.

Si bien es cierto existen normas de menor rango que abordan el cuidado a la
propiedad intelectual, es menester tener un claro objetivo, que la creacion intelectual
de las personas con talento sean protegidas real y objetivamente, situacion que no
existe a nivel constitucional, y que implica una urgente reforma ante el Legislativo, y
asi, lograr una justicia en el ambito de la tutela de la creatividad, talento, originalidad,
labor cultural y, sobre todo, la libertad en el desarrollo intelectual del hombre, que

engrandece su alma, y lo eterniza.
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3.2. ANTECEDENTES TEORICOS

Nuestra doctrina juridico-penal ha producido algunos textos y libros referentes al

tema de estudio, los cuales podemos sefialar:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

CUADROS, Hans (2013) “Resefia de Libro: Carlos Ramos Nuiiez, El Indecopi a
sus veinte afios: la historia de una innovacion. Lima: Indecopi, 20137, en Revista
de Economia y Derecho, Vol. 10, N° 39, Universidad Peruana de Ciencias

Aplicadas, Lima.

DIAZ, Alvaro (2006) TLC y Propiedad Intelectual: Desafios de la Politica Publica
en 9 paises de América Latina y el Caribe. CEPAL, Lima.

ESPINOZA ESPINOZA, Juan (2012) Derecho de los Consumidores. 2da ed.
Editorial Rodhas. Lima.

ESPINOZA ESPINOZA, Juan (2010) “Primeras reflexiones a proposito del
Coédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor”, en Revista Ius Et Veritas.

PUCP, Lima.
INDECOPI (2011) Guia Para Solicitar Una Patente En EI Per( Y El Extranjero:
Lo Que Un Inventor Debe Saber Sobre El Sistema de Patentes Y EI PCT.

INDECORPI. ed. INDECOPI. Lima.

INDECOPI (2013) Guia de Derecho de Autor Para Creadores de Software.
INDECORPI. ed. USAID. Lima.

IRIARTE AHON, Erick, and Ruddy MEDINA PLASENCIA (2013) Guia de

Derecho de Autor Para Autores de Obras Literarias. Primera. ed. USAID. Lima.
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8) LEIGH BAZAN, Sylvia; FERRO CORNEJO, Pamela (2012) Manual Para La
Formacion de Examinadores de Patentes En El Perd. Instituto. ed. INDECOPI.

Lima.

9) VILLARAN DE LA PUENTE, Fernando (2015) Historia de Las Patentes E

Invenciones en el Perd. Primera. ed. INDECOPI. Lima.

3.3. DELIMITACION DEL PROBLEMA DE INVESTIGACION

3.3.1. Delimitacién Espacial:
- Chimbote.

3.3.2. Delimitacion Temporal:
- Aiio 2017.

3.3.3. Delimitacion Social:

- Abogados, Docentes Universitarios, y Funcionarios del Indecopi.

3.4. FORMULACION DEL PROBLEMA

¢De qué manera se viene protegiendo constitucionalmente el derecho a la

propiedad intelectual?
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IV.- MARCO REFERENCIAL

4.1. MARCO HISTORICO

Para el autor Cerda (2016) sefiala como es entendida el derecho de autor en América
latina, pues determina con un estudio bien formulado que la concepcidn de autor ha
generado incongruencias en su contenido para no ser configurado con la real

dimension que este deberia tener desde su evolucion hasta la actualidad.

La proteccion que se le ha dado con respecto al derecho de autor ha tenido un
impacto muy importante en la sociedad desde que los paises empezaron a protegerla
aun con el poco conocimiento sobre los alcances de su regulacién, pero le dieron un
valor significativo (Cerda: 2016, 48)

Ante las limitaciones legales que se dio con el desarrollo de la proteccion al
derecho de autor en América Latina pues se empez0 a concebir un solo ideal propio
inherente a la forma como se empezaria a regular normativamente con la
implementacion de un sistema que protega al derecho de autor y que sean favorables al
usuario y a la poblacién en general respetando los parametros macros regulados en el
Continente Europeo pero que seria tomado como referente no como algo obligatorio.
(Cerda: 2016, 48-49)

Es por ello que con la implementacion de este sistema de derecho de autor
permitio lograr una mayor flexibilidad en la region lo cual sucedié entre los paises de
las América Latina. De hecho, este fue el sistema neuralgico de la proteccion para los
creadores de la region hasta finales de la década de los ochenta, cuando los paises
latinoamericanos accedieron a ser partes del Convenio de Berna y demas instrumentos

subsecuentes en materia de derecho de autor. (Cerda: 2016, 49)
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Esta breve resefia demuestra no sélo que América Latina dispone de una larga
tradicion en la proteccion del derecho de autor, sino también una clara nocion de la
importancia de obtener su proteccion mas alla de las fronteras de cada pais. Si los
paises de la region accedieron mas tardiamente al Convenio de Berna, no se debe a
carecer de una tradicion o empecinarse en un aislamiento juridico, sino que al simple
hecho de resultarle inconveniente en términos relativos, dado el histérico desbalance
de su intercambio comercial sobre obras susceptibles de proteccién autoral. (Cerda:
2016, 49)

4.2. MARCO CONCEPTUAL

Derecho de Autor.- El derecho de autor se aplica a las creaciones artisticas
como los libros, las obras musicales, las pinturas, las esculturas, las peliculas y
las obras realizadas por medios tecnolégicos como los programas informaticos
y las bases de datos electronicas. La expresion derecho de autor nos remite a la
persona creadora de la obra artistica, a su autor, subrayando asi el hecho que se
reconoce en la mayor parte de las leyes, en el sentido de que el autor goza de
derechos especificos en relacion con su creacion como el derecho a impedir la
reproduccién deformada de la misma, prerrogativa que sélo a él le pertenece,
mientras que existen otros derechos, como el derecho a efectuar copias, del que
pueden gozar terceros, por ejemplo, todo editor que haya obtenido una licencia

del autor con ese fin.

Derechos de Propiedad Intelectual.- Los derechos de propiedad intelectual
permiten al creador, o al titular de una patente, marca o derecho de autor, gozar
de los beneficios que derivan de su obra o de la inversion realizada en relacion
con una creacion. Esos derechos estan consagrados en el Articulo 27 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, que contempla el derecho a
beneficiarse de la proteccion de los intereses morales y materiales resultantes

de la autoria de las producciones cientificas, literarias o artisticas.
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Marca.- La marca es un signo distintivo que indica que ciertos productos o
servicios han sido elaborados o prestados por determinada persona o empresa,
y con el cual los consumidores pueden identificar y comprar un producto o un
servicio que, por sus caracteristicas y calidad — indicados por su marca

exclusiva — se adecua a sus necesidades.

Patente.- Una patente es el titulo otorgado por el Estado que confiere a su
titular el derecho de excluir a terceros de la explotacion de una invencién por
un tiempo y en un territorio determinado, siempre y cuando la invencion
cumpla con los requisitos establecidos por las disposiciones legales. Durante el
periodo de vigencia de la patente, quien sea titular del derecho podré evitar que
terceros exploten la invencion, la reproduzcan, la vendan, la usen o la
aprovechen sin su consentimiento (INDECOPI 2011). Asi mismo, las patentes
constituyen una amplia fuente de informacion que abarca todos los &mbitos de
la tecnologia.

Propiedad Intelectual.- Es el conjunto de derechos de autor, personales
(morales) y patrimoniales (econémicos) que corresponden a los autores sobre
las obras de su creacion. Para la OMPI (Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual) la expresion “intellectual property” engloba tanto los derechos de
propiedad industrial (marcas, patentes, disefio industrial, denominaciones de
origen) como los derechos de propiedad intelectual (derechos de autor y
derechos afines)

Signos Distintivos.- Los signos distintivos son todo signo que sirve para
diferenciar en el mercado los productos o servicios ofrecidos por una empresa
0 institucion de sus competidores, pueden ser marcas, nombres comerciales,
lemas comerciales, marcas de certificacion, marcas colectivas y

denominaciones de origen.
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4.3. MARCO TEORICO

4.3.1. Propiedad Intelectual.

GUTIERREZ precisa que la propiedad intelectual es un tema en auge en el
Gltimo tiempo debido a la relevancia que han adquirido las diferentes y nuevas
tecnologias de informacién. Por ello, Estados Unidos es uno de los paises mas
interesados en el respeto y proteccion de este tipo de derechos, ya que son uno de los

principales exportadores de productos tecnoldgicos. (2007, 92)

De acuerdo a la Organizaciéon Mundial de Propiedad Intelectual (OMPI), la
definicion de “propiedad intelectual esta relacionada con las creaciones de la mente:
las invenciones, las obras literarias y artisticas, los simbolos, los nombres, las

imagenes y los dibujos y modelos utilizados en el comercio”. (Gutiérrez: 2007, 92)

A su vez, existen dos categorias en las cuales se divide la propiedad intelectual;
una de ellas el derecho de autor que engloba las obras literarias y artisticas tales como
libros, obras de teatro, obras musicales, obras de arte y los disefios arquitectonicos. La
otra es la propiedad industrial, que abarca invenciones, patentes, marcas, dibujos y

modelos industriales e indicaciones geograficas de origen. (Gutiérrez: 2007, 92)

Estados Unidos, en la década de los ochenta, fue sujeto de algunas transformaciones
puntuales, categoricas para el comienzo de un proceso de fortalecimiento global en el
ambito de los derechos de propiedad intelectual. Entre estos cambios se encuentra la
creacion de una Corte de Apelaciones especializada en propiedad industrial; la
Division Antitrust del Departamento de Justicia modifico su postura discrepante a los
derechos de propiedad intelectual, privilegiando los beneficios dinamicos de la
innovacion frente a los costos estaticos del monopolio. La percepcion de que la
competitividad se deterioraba ante economias como las asiaticas, generd que las

administraciones de Reagan y Clinton aumentaran el apoyo al gasto privado en I+D,
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complementandolo ademéas con el fortalecimiento de la propiedad intelectual.
(Gutiérrez: 2007, 92-93)

Por ultimo, la estrategia comercial de los Estados Unidos agregd, como parte
imprescindible de ésta, los derechos de propiedad intelectual, producto de las
constantes demandas sobre la materia de las industrias farmacéuticas, audiovisual y de
software. (Diaz: 2006)

Asimismo, la firma de Tratados de Libre Comercio de EE.UU. con diversos
paises incluyendo en estos documentos los derechos de propiedad intelectual como
una materia obligatoria dentro de los temas a tratar, implica elevar la proteccion de
estos derechos a una categoria superior, al significar el cumplimiento de ellos tanto al
interior de Estados Unidos como a su vez exigir lo mismo a sus socios comerciales.
(Gutiérrez: 2007, 93)

4.3.2. Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la

Proteccion de la Propiedad Intelectual.

El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual (INDECOPI) fue creado en noviembre de 1992, mediante el
Decreto Ley N° 25868.

Tiene como funciones la promocién del mercado y la proteccion de los
derechos de los consumidores. Ademas, fomenta en la economia peruana una cultura
de leal y honesta competencia, resguardando todas las formas de propiedad intelectual:
desde los signos distintivos y los derechos de autor hasta las patentes y la

biotecnologia.

La institucién del Indecopi al ser una institucion gubernamental tiene

representacion legal de indole de derecho publico interno del Perd y por lo tal tiene
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parametros de funcionalidad tanto técnica, de aspecto econémico, y administrativa en

la toma de sus decisiones (Decreto Legislativo No 1033).

Se debe de tener en cuenta que actualmente en nuestro pais comentar del a
figura juridica de indecopi tiene que ver con la calidad de servicios que se brinda y que
el Estado tiene preocupacion porque esta figura juridica persista en estos tiempos

globalizados.

El esquema se encuentra repartido en cuatro capitulos y que cada capitulo nos

de la vision de un aspecto metodoldgico. (Cuadros: 2013, 149)

Cada capitulo posee enfoques metodoldgicos distintos y aunque no faltaria
quien lo asuma como una debilidad al no ofrecer espacios suficientes para entrar en
profundidades, opino que esa diversidad de enfoques crea precisamente su riqueza, al
expresar los autores con suficiente prestancia no solo el caracter multidimensional de
una institucion estatal de la trascendencia del Indecopi, sino también porque no existe

otra fuente historiogréafica de referencia. (Cuadros: 2013, 151)

De manera que el dominio de diferentes metodologias aplicadas al mismo
objeto de estudio deja una valla alta, que deberia ser imitada por otras instituciones. Se
trata, pues, en este caso de una publicacion que sera de suma utilidad para estudiantes
e investigadores interesados en el devenir de los temas de competencia, defensa al
consumidor y proteccién de la propiedad intelectual en el Per( y en América Latina.
(Cuadros: 2013, 151)

Luego, con respecto a los aspectos editoriales, debe mencionarse que se trata
de una impresion en papel de gran calidad, que permite apreciar con interés muchas de
las imagenes que contiene, no obstante que aparentemente los editores no han tenido
suficiente tino en cuanto a las proporciones de algunas otras que constituyen docu-
mentos con valor histérico, aunque no es nada que una buena lupa no pueda

solucionar. Lo mismo en lo concerniente a los correctores de estilo, los que, a mi
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parecer, no habrian dado la talla en varios acépites. Con todo, aun a pesar de los
pequerfios detalles de forma (atribuibles al editor antes que al autor), la obra resulta
muy recomendable. (Cuadros: 2013, 151)
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V. HIPOTESIS

5.1. HIPOTESIS GENERAL

Dado que la Constitucién Politica del Estado establece de manera genérica que

toda persona tiene derecho a la libertad de creacion intelectual, sin mayor

detalle, no se viene protegiendo constitucionalmente el derecho a la propiedad

intelectual, en la Provincia del Santa.

5.2. VARIABLES

5.2.1. VARIABLE INDEPENDIENTE (X)

- Norma Constitucional Usuario y Abogado privado.

5.2.2. VARIABLE DEPENDIENTE (Y)

- Propiedad Intelectual.

5.2.3. OPERACIONALIZACION DE LA VARIABLE

Variable Independiente (X):

- Norma genérica,

- Norma especifica,

- Norma protectora,

- Norma garantizadora.
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Variable Dependiente (Y):

- Derechos de autor,
- Propiedad Industrial,
- Signos distintivos, nombres comerciales, y lemas comerciales,

- Denominaciones de origen.

37



VI. OBJETIVOS

6.1. OBJETIVO GENERAL.:

Determinar la manera como se viene protegiendo constitucionalmente los

aspectos fundamentales de la propiedad intelectual, en la Provincia del Santa.

6.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS:

e Establecer como se viene estableciendo los lineamientos para la proteccion de
la propiedad intelectual.

e Conocer la manera como se viene garantizando los derechos de autor en la

Provincia del Santa.

o Identificar las relaciones de identidad, semejanza o similitud entre otros

sistemas juridicos extranjeros.
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VIlI. METODOLOGIA DEL TRABAJO

7.1. TIPO, DISENO Y METODO DE LA INVESTIGACION

El Tipo de Investigacion: es basica. Como investigacién juridica es: juridico-

social.

El Nivel o Alcance de Investigacion: en vista de ello se realiz6 un analisis del

sistema de justicia que constituyen el presupuesto de la investigacion.
El Disefio de Investigacion: es no experimental, transversal, y retrospectiva.
El Enfoque de Investigacion: es cualitativo.

El Método de Investigacion: es descriptivo, porque se recogieron los datos tales
como ocurrid en la realidad, sin modificarlos empleando el método de la
observacion, para la cual se describid hechos objetivos pertinentes al tema de

investigacion.

7.2. POBLACION Y MUESTRA

7.2.1. POBLACION

La poblacion estuvo formada por el integro de personas involucradas y

casos tramitados en la ciudad de Chimbote, igual a 380.
7.2.2. MUESTRA

El Universo de investigacion; estuvo constituido por la muestra de
personas involucradas y casos tramitados en la Oficina del Indecopi, de la

ciudad de Chimbote, en el periodo: enero de 2017 a diciembre de 2017; igual a
160.
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7.3. TECNICAS E INSTRUMENTOS

- Se utilizé la Técnica de la encuesta.

- El instrumento fue el cuestionario.
7.4. PROCESO Y ANALISIS DE LOS DATOS
PROCESAMIENTO DE DATOS.- Se utiliz6 el programa Excel y Word.

ANALISIS DE DATOS.- Es la forma como se analizd los datos, que es con

Esquemas, diagramas, Porcentajes y estadisticas descriptivas.
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VIII. RESULTADOS

FRECUENCIA 1

1. Segun su experiencia profesional, conforme al texto del numeral 8° del articulo 2°
de la Constitucion Politica del Estado, cuando establece de manera genérica que toda
persona tiene derecho a la libertad de creacion intelectual, ¢se viene protegiendo

constitucionalmente el derecho a la propiedad intelectual en la Provincia del Santa?

a. Si protege
b. No protege
c. En alguna manera protege

d. Genéricamente protege
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FRECUENCIA 2

2. Segun su experiencia profesional, el texto Constitucional sobre el derecho a la
libertad de creacion intelectual, es una norma:

a. Norma genérica
b. Norma especifica
c. Norma protectora

d. Norma garantizadora

GRAFICO 2:
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FRECUENCIA 3

3. Segun su experiencia profesional, la norma Constitucional sobre el derecho a la
libertad de creacidn intelectual, protege especificamente a:

a. Derechos de autor

b. Propiedad Industrial

c. Signos distintivos, nombres comerciales, y lemas comerciales
d. Denominaciones de origen

GRAFICO 3:
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FRECUENCIA 4

4. Segun su experiencia profesional: qué institucion del Estado deberia de proteger
integramente el derecho a la libertad de creacion intelectual:

a. Poder Judicial
b. Ministerio Publico
c. INDECOPI

d. Defensoria del Pueblo

GRAFICO 4:
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IX. ANALISIS Y DISCUSION

Del resultado de la FRECUENCIA N° 1, se tiene que ante la pregunta: Segun su
experiencia profesional, conforme al texto del numeral 8° del articulo 2° de la
Constituciéon Politica del Estado, cuando establece de manera genérica que toda
persona tiene derecho a la libertad de creacion intelectual, ¢se viene protegiendo

constitucionalmente el derecho a la propiedad intelectual en la Provincia del Santa?:

Cinco encuestados, de la muestra, contestaron que, si se protege constitucionalmente

el derecho a la propiedad intelectual en la Provincia del Santa.

Un encuestado, de la muestra, contestd que no se protege constitucionalmente el
derecho a la propiedad intelectual en la Provincia del Santa.

Cuarenta y seis encuestados, de la muestra, contestaron que en alguna manera protege

constitucionalmente el derecho a la propiedad intelectual en la Provincia del Santa.

Cincuenta y ocho encuestados, de la muestra, contestaron que genéricamente protege

constitucionalmente el derecho a la propiedad intelectual en la Provincia del Santa.
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Del resultado de la FRECUENCIA N° 2, se tiene que ante la pregunta: Segun su
experiencia profesional, el texto Constitucional sobre el derecho a la libertad de

creacion intelectual, es una norma:

Ochenta y ocho encuestados, de la muestra, contestaron que, el texto Constitucional,

es una norma genérica.

Sesenta y un encuestados, de la muestra, contestaron que, el texto Constitucional, es

una norma especifica.

Siete encuestados, de la muestra, contestaron que, el texto Constitucional, es una

norma protectora.

Cuatro encuestados, de la muestra, contestaron que, el texto Constitucional, es una

norma garantizadora.
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Del resultado de la FRECUENCIA N° 3, se tiene que ante la pregunta: Segun su
experiencia profesional, la norma Constitucional sobre el derecho a la libertad de

creacion intelectual, protege especificamente a:

Ciento seis encuestados, de la muestra, contestaron que, la norma Constitucional

protege especificamente a los Derechos de autor.

Treinta y cinco encuestados, de la muestra, contestaron que, la norma Constitucional

protege especificamente a la Propiedad Industrial.
Dieciocho encuestados, de la muestra, contestaron que, la norma Constitucional
protege especificamente a los signos distintivos, nombres comerciales, y lemas

comerciales.

Un encuestado, de la muestra, contestdé que, la norma Constitucional protege

especificamente a las denominaciones de origen.
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Del resultado de la FRECUENCIA N° 4, se tiene que ante la pregunta: Segun su
experiencia profesional: qué institucion del Estado deberia de proteger integramente el

derecho a la libertad de creacion intelectual:

Once encuestados, de la muestra, contestaron que, el Poder Judicial deberia de

proteger integramente

Nueve encuestados, de la muestra, contestaron que, el Ministerio Publico deberia de

proteger integramente.

Ciento treinta y siete encuestados, de la muestra, contestaron que, el INDECOPI

deberia de proteger integramente.

Tres encuestados, de la muestra contestaron que, la Defensoria del Pueblo deberia de

proteger integramente.
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CONCLUSIONES

Se verifica que, dado que la Constitucion Politica del Estado establece de manera
genérica que toda persona tiene derecho a la libertad de creacion intelectual, sin
mayor detalle, no se viene protegiendo constitucionalmente el derecho a la

propiedad intelectual, en la Provincia del Santa.

Se verifica que, conforme al texto del numeral 8° del articulo 2° de la Constitucion
Politica del Estado, cuando establece de manera genérica que toda persona tiene
derecho a la libertad de creacion intelectual, genéricamente protege

constitucionalmente el derecho a la propiedad intelectual en la Provincia del Santa.

Se verifica que, el texto Constitucional sobre el derecho a la libertad de creacion

intelectual, es una norma genérica.

Se verifica que, la norma Constitucional sobre el derecho a la libertad de creacion

intelectual, protege especificamente a los Derechos de autor.

Se verifica que, INDECOPI deberia de proteger integramente el derecho a la

libertad de creacion intelectual.
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RECOMENDACIONES

Ampliar el numeral 8° del articulo 2° de la Constitucion Politica del Estado, en el
sentido que, la creatividad intelectual no se restrinja al Derecho de Autor, sino que

se proteja de manera global, estructural e integral.

Fomentar la creatividad intelectual en todos los ambitos educativos, Ilamese
Colegios, Universidades, Institutos, Academias y todas aquellas instituciones que

se dedican a la educacion en todos sus ambitos.

Lograr el apoyo presupuestal por parte del Estado, para incrementar la creatividad
intelectual, ya sea en las artes, técnica o ciencia, basicos para el desarrollo
intelectual de nuestro pais.

Tener mayor difusion sobre las funciones del Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de Proteccion de la Propiedad Intelectual, a nivel nacional, regional

y local.
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A. MATRIZ DE CONSISTENCIA

ANEXO

Problema Objetivo Hipotesis Variable Operacionalizacién| Métodos
General: General: General: Variable V. 1. (X) Tipo:
¢De qué | Determinar  la | Dado que la | Independiente - Norma genérica, | Bésica.
manera  se | manera como se | Constitucion | (X) - Norma
viene viene Politica del | - Norma | especifica, Disefio: No
protegiendo | protegiendo Estado Constitucional. - Norma | experiment
constitucion | constitucionalm | establece de protectora, al,
almente el | ente el derecho a | manera - Norma | Transversal
derecho a la | la propiedad | genérica que | Variable garantizadora. , y
propiedad intelectual, en la | toda persona | Dependiente () Prospectivo
intelectual? | Provincia  del | tiene derecho | - Propiedad
Santa. a la libertad | Intelectual. Linea:
de creacion Derecho
intelectual, V.D. (Y) Constitucio
sin  mayor - Derechos de nal.
detalle, no se autor,
viene - Propiedad Enfoque:
protegiendo Industrial, Cualitativo.
constituciona - Signos
Imente el distintivos,
derecho a la nombres
propiedad comerciales, y
intelectual, lemas
en la comerciales,
Provincia del - Denominaciones
Santa. de origen.
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Especificos:

. Establecer
como se viene
estableciendo

los mecanismos
de proteccion de
la propiedad

intelectual

e Conocer la
manera coOmo se
viene

garantizando los
derechos de
autor en la
Provincia  del

Santa.

* Identificar las
relaciones  de
identidad,

semejanza 0
similitud  entre
otros  sistemas
juridicos

extranjeros.
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B. ENCUESTA

Invocacién — Objetivo: Le agradeceremos tenga la gentileza de responder a esta breve
encuesta, que tiene como propdsito contribuir con datos e informaciones que apoyen el
desarrollo del proyecto de tesis titulada: “LA CONSTITUCION Y LA PROPIEDAD
INTELECTUAL”.

Es Usted: Abogado () Magistrado () Docente Universitario ()

1. Segun su experiencia profesional, conforme al texto del numeral 8° del articulo 2°
de la Constitucién Politica del Estado, cuando establece de manera genérica que toda
persona tiene derecho a la libertad de creacion intelectual, ;se viene protegiendo

constitucionalmente el derecho a la propiedad intelectual en la Provincia del Santa?

a. Si protege
b. No protege
c. En alguna manera protege

d. Genéricamente protege

2. Segun su experiencia profesional, el texto Constitucional sobre el derecho a la

libertad de creacién intelectual, es una norma:

a. Norma genérica
b. Norma especifica
c. Norma protectora

d. Norma garantizadora
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3. Segun su experiencia profesional, la norma Constitucional sobre el derecho a la

libertad de creacidn intelectual, protege especificamente a:

a. Derechos de autor
b. Propiedad Industrial
c. Signos distintivos, nombres comerciales, y lemas comerciales

d. Denominaciones de origen

4. Segun su experiencia profesional: que institucion del Estado deberia de proteger
integramente el derecho a la libertad de creacién intelectual:

a. Poder Judicial
b. Ministerio Publico
c. INDECOPI

d. Defensoria del Pueblo
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