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ABSTRACT

El Derecho de autor es un conjunto de normas que regulan la relacidon entre el autor, su obra
intelectual y la sociedad. En la evolucidn normativa de esta rama del derecho se han destacado
dos sistemas de proteccion, el Angloamericano y el Continental, Europeo o Latino, siendo que la
legislacion ecuatoriana se ha enmarcado en el segundo sistema de proteccion también conocido
como droit d’auteur. El derecho de autor se divide en dos grandes grupos de derechos, los
morales y los patrimoniales, siendo los primeros el principal objeto de estudio en la presente
disertacion por considerar que en el Ecuador no existe norma expresa que permita al juez valorar
el dafo que se produce al autor cuando se ha atentado contra sus derechos morales de autor.
Previamente a valorar el daio, que una conducta atentatoria ha causado a los derechos morales
del autor, es necesario determinar si el acto reviste de los elementos necesarios para ser
considerado como punible, pues pueden mediar circunstancias que hagan de la conducta
aparentemente ilegitima, un uso amparado en la ley. La doctrina y la legislacidon ecuatoriana han
establecido medidas y procesos que le asisten al autor para la defensa y reparacion de los dafos
que le han sido causados, destacandose la accidon principal resarcitoria contenida en nuestra
legislacion de propiedad intelectual. Este grupo de acciones y procedimientos en el Ecuador son
llevados a cabo por diferentes drganos estatales, destacandose principalmente el Instituto
Ecuatoriano de Propiedad Intelectual IEPI. La consecuencia juridica que produce una conducta
atentatoria a los derechos de autor es el “dafo”, mismo que puede causar efectos en el ambito
moral y patrimonial del autor. La valoracion del dafio patrimonial basicamente se fundamenta en
el dafo emergente y el lucro cesante, mientras que la valoracidon del dafio moral se basa en la
lesion de los bienes de la personalidad, el sufrimiento, el tipo de dafo extrapatrimonial y las
repercusiones patrimoniales. Legislaciones internacionales han establecido métodos eficaces de
valoracion, como ocurre en la legislacidn mexicana misma que ha establecido tarifarios de regalias,
gue son usados como base para calcular el dafno en las infracciones a los derechos morales del
autor. La ley de Propiedad Intelectual ecuatoriana requiere integrar en su cuerpo normativo
normas claras y precisas que le permitan al juzgador determinar el valor del dafio causado,
basandose principalmente en las repercusiones patrimoniales en que ha incurrido la victima para
su resarcimiento moral, buscando siempre en lo posible restituir las cosas al estado en que se
encontraban antes de la violacion a los derechos morales de autor.
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INTRODUCCION

“El derecho de autor es un conjunto de prerrogativas que la ley confiere al creador
de una obra literaria, artistica o cientifica; estas prerrogativas tienen un doble caracter
economico, en cuanto le permiten la explotacion exclusiva y excluyente de su creacion,
asegurandole por un tiempo limitado la posibilidad de recuperar la inversion hecha en el

4 . D4 . » ]
proceso de creacion y difusion de la misma”.

Esta definicion de derecho de autor esbozada por Luis Plata Lopez, nos permite
identificar caracteristicas fundamentales del Derecho de Autor; la primera de ellas es que el
objeto de proteccion del derecho de autor siempre sera una creacion producto del intelecto
humano. La segunda caracteristica es que la obra pertenece a una persona fisica
denominada autor, asi lo ha ratificado el Convenio de Berna en su articulo tercero al

definir: “Autor: Persona fisica que realiza la creacion intelectual”.

Desde inicios del siglo XX se ha desarrollado una cultura de reconocimiento y
proteccion del derecho de autor, entendiendo su importancia en el desarrollo cientifico,
economico y cultural de la humanidad, por lo que el principal objetivo de la normativa que

rige esta rama del derecho, ha sido el fomento de la creacion intelectual.

El reconocimiento del derecho de autor ha permitido al titular de los mismos, una
explotacion licita y exclusiva, que le garantiza al autor tener un reconocimiento de su
autoria, recuperar los recursos invertidos y gozar de los beneficios economicos de su
creacion. Justamente la legislacion nacional e internacional reconociendo el esfuerzo del
autor para dar origen a su creacion, ha desarrollado un marco juridico que garantiza la

proteccion de los derechos de autor sin requerir deposito ni registro alguno.

En el caso ecuatoriano contamos con norma especial en la materia denominada Ley

de Propiedad Intelectual, la cual prevé mecanismos de proteccion y tutela tanto de los

' Luis Carlos Plata Lopez. Responsabilidad Civil por Infracciones al Derecho de Autor. Bogoté, Ediciones
Uninorte , 2010. Pag. 16.
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Derechos Morales como Patrimoniales de autor. Los derechos morales de autor como lo
afirma el Dr. Ricardo Antequera Parilli es el “conjunto de poderes juridicos del autor que
no tienen significacion patrimonial, o que con esa expresion se describen los derechos a la
proteccion de la personalidad del ser humano en cuanto estan relacionados con su actividad

. . , e 2
como autor de obras literarias o artisticas” ~.

El Art. 18 de la Ley de Propiedad Intelectual reconoce a los autores derechos
morales, los cuales tienen especiales y diferentes caracteristicas de los patrimoniales, pues
los primeros son inalienables, inembargables, irrenunciables e imprescriptibles atendiendo
a su naturaleza juridica, pues han sido considerados como parte fundamental del
reconocimiento de la actividad creativa del hombre como parte de su personalidad y
expresion de su espiritu. Tal importancia ha merecido el reconocimiento expreso de la
norma de que la violacion de cualquiera de los derechos morales, dara lugar a la
indemnizacion de dafios y perjuicios, independientemente de las acciones contempladas en

la ley.

Pese a que la legislacion establece la obligacion del infractor de resarcir los dafios
causados a los derechos morales de autor, en el ordenamiento juridico ecuatoriano no se
encuentra norma expresa que regule la forma en que se debe valorar el daiios causado a los
derechos morales, no asi en legislaciones como la espafiola que cuenta con mecanismos
especiales que le permiten al juzgador determinar con mayor exactitud la magnitud del
dafio causado para asi establecer la forma y/o la cantidad que corresponda a la

indemnizacion por la infraccion.

Articular un sistema de 6rganos y normas destinados a la proteccion del derecho de
autor es una necesidad imperiosa dentro de nuestro ordenamiento juridico, pues el Estado
es el principal ente llamado a reconocer, proteger y promover la propiedad intelectual, pues
constituye no solo el justo reconocimiento a la creacion del intelecto, sino el motor del

desarrollo cultural que permite la evolucion de la sociedad. El presente trabajo busca

? Ricardo Antequera Parilli. Estudios de Derecho Industrial y Derecho de Autor. Bogota, Tenis S.A. , 2009.
Pag. 492.



establecer un mecanismo eficaz de valoracion del dafio moral de autor, para que de la mano
de acciones y juzgadores especializados, constituya una herramienta fundamental en la

proteccion del Derecho de Autor.

Vi



CAPITULO1

TEORIA DEL DERECHO DE AUTOR

1.1. Concepto de Derecho de Autor.

3“una moderna

El Derecho de Autor, como lo senala el Dr. Ernesto Rengifo Garcia, es
disciplina juridica que regula la particular relacion del autor con su creacion intelectual y de
ésta con la sociedad. En virtud de la primera, el derecho de autor otorga al creador un
cumulo de facultades tanto patrimoniales como morales que, de una parte, le permiten
explotar en forma exclusiva su produccion intelectual y, de otra, persiguen que la obra

siempre sea un reflejo de la personalidad de su creador™.

En este mismo sentido, Delia Lipszyc ha definido al Derecho de Autor como *‘una
rama del Derecho que regula los derechos subjetivos del autor sobre sus creaciones que
presentan individualidad resultantes de su actividad intelectual, que habitualmente son
enunciadas como obras literarias, musicales, teatrales, artisticas, cientificas y

audiovisuales”.

A partir de estas definiciones, podemos precisar que el Derecho de Autor es una ciencia
juridica, rama de los Derechos de Propiedad Intelectual, que partiendo del concepto de
autor, obra intelectual y sociedad, regula la relacion que existe entre estos tres elementos,
otorgandole al autor derechos morales y patrimoniales oponibles a terceros, que le permiten

usar, gozar y disponer de su creacion, dentro de los limites fijados por la norma.

3 Ernesto Rengifo Garcia. El Moderno Derecho de Autor. Bogota, DVinni Editorial LTDA., 1996. Pag. 47
% Delia Lipszyc. Derecho de autor y derechos conexos. Bogota, CERLALC, 2001. Pag. 11.
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1.2. Naturaleza Juridica del Derecho de Autor.

La naturaleza de lo Derecho de Autor, ha sido un tema controvertido, pues desde sus
inicios numerosos tratadistas han esbozado teorias que tratan de explicar la naturaleza de
éstos derechos, teniendo especial importancia la Teoria Monista y Dualista por repercutir
marcadamente en la alineacion juridica de los dos principales sistemas de reconocimiento
del Derecho de Autor, el sistema angloamericano y el sistema continental — europeo o

latino.
1.2.1. Teoria de Derechos de Propiedad.

Esta teoria nace de dos principales premisas, la primera de ellas expresa: “No existe
propiedad mas peculiar para el hombre que la que es producto de la labor de su mente”, esta
frase fue enunciada en la ley del Estado de Massachusetts, el 17 de marzo de 1989. La
segunda proposicion expresa: “La mas sagrada, la mas personal de todas las propiedades”,
dicha expresion fue expuesta como un atributo del derecho de autor en la Asamblea

Constituyente de la Revolucion Francesa en enero de 1791.

La i1dea de asimilar el derecho de autor al derecho de dominio material alcanzo
reconocimiento gracias a que satisfacia la necesidad del autor de contar con facultades
plenamente conocidas como las que ejerce el titular o propietario de bienes muebles o
inmuebles. Sin embargo, esta teoria fue perdiendo importancia ya que no podia explicar las
claras diferencias que existe entre un bien material y la creacion intelectual. Es asi que el
"Dr. Emesto Rengifo Garcia diferencia a la propiedad material del derecho de autor por

medio de los siguientes criterios:

a) Por el objeto: la propiedad material recae sobre un objeto corporal, mientras que el
derecho de autor se ejerce sobre una creacion intelectual que se caracteriza por ser

intangible.

> Ernesto Rengifo Garcia. El Moderno Derecho de Autor. Bogota, DVinni Editorial LTDA., 1996. Pags. 62
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b)

d)

Por el contenido: la propiedad material tiene un contenido meramente patrimonial,
mientras que el derecho de autor tiene un doble contenido, moral y patrimonial.

Por la duracion del derecho: la propiedad material es indefinida y puede estar en
poder de su duefio de forma perpetua, lo que no ocurre con los derechos
patrimoniales de autor, ya que estos, de acuerdo a cada legislacion, son de
propiedad del autor durante toda su vida y hasta cierta cantidad de afos después de
su muerte.

Por la forma de apropiacion: el derecho moral de autor no es susceptible de
apropiacion, mientras que la propiedad material es susceptible de tradicion por los
medios conocidos por el hombre.

Por la existencia: la propiedad intelectual no preexiste, puesto que nace de la
creacion del autor, mientras que la propiedad material es capaz de preexistir como

es el caso de los bienes mostrencos.

1.2.2. Teoria del Derecho sobre bienes inmateriales.

Esta teoria fue ideada por el tratadista Josef Kohler, quien se caracterizo por advertir

que el derecho es una ciencia cambiante, la cual debe adecuarse a la realidad y a la época
de la sociedad. Principalmente esta teoria sugiere que el derecho de propiedad solo puede
ejercerse sobre bienes materiales, por lo que la creacion, al ser un bien intangible, no puede
estar dentro de la misma categoria de derechos. Sin embargo, como lo explica °Delia
Lipszyz, segin Kohler el Derecho de Autor tiene unicamente naturaleza patrimonial y esto
se debe a que las normas dirigidas a su proteccion estaban dedicadas al reconocimiento de
derechos cuya connotacion era puramente patrimonial; excluyendo asi los derechos morales
de autor, a los que reconocia como derechos de la personalidad. Desde esta concepcion se
producia una ruptura injustificada del derecho de autor, puesto que los derechos morales del

autor le son inherentes al mismo no por el hecho de ser persona sino por ser creador.

1.2.3. Teoria del Derecho de la personalidad.

® Delia Lipszyc. Derecho de autor y derechos conexos. Bogotd, ISBN CERLALC, 2001. Pag. 22.
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Esta teoria naci6 del pensamiento de Emmanuel Kant, fildsofo aleman, quien expreso
que “el Derecho de Autor es la manifestacion del derecho de la personalidad consistente en
la posibilidad de impedir que otro le haga hablar en publico sin su consentimiento”.
Siguiendo esta linea de pensamiento, Gierke manifestd que “el Derecho de Autor es un
derecho de la personalidad, cuyo objeto estd constituido por una obra intelectual
considerada como parte integrante de la esfera de la personalidad misma”. Es decir que
teoria centra al Derecho de Autor en un derecho de la personalidad que de acuerdo a

Esteban Argudo Carpio’ se resume en las siguientes premisas:

a) El objeto del derecho de autor es una obra intelectual emanada de la personalidad

del autor.

b) Todas las facultades asignadas al autor se derivan del derecho primigenio del autor

de divulgar su obra.

c) Las facultades exclusivas no tienen necesariamente caricter patrimonial pues el

autor puede ejercerlas sin interés econdmico.

d) El autor conserva siempre derechos que garanticen la proteccion de su personalidad.

Como lo explica *Ernesto Rengifo, “la proteccion otorgada por el derecho de autor no
estd vinculada a la utilidad que la obra puede tener a través de su explotacion, sino a su
originalidad misma, y ésta es dada indudablemente por la personalidad del creador”. Es
decir que esta teoria resalta que el aspecto patrimonial de la obra es una parte accesoria,

puesto que el autor puede disponer de ella sin un sentido econdmico.

7 Esteban Argudo Carpio. Apuntes de Clase. PUCE. Quito. 2010.
® Ernesto Rengifo Garcia. El Moderno Derecho de Autor. Bogot4a, DVinni Editorial LTDA., 1996. Pag. 65
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Los opositores a esta teoria cuestionan que el derecho de autor sea parte de los derechos
de la personalidad, argumentando que la normativa no esta dirigida a regular al autor como
persona, sino como creador y por tanto la norma se ha centrado en determinar la relacion

que existe entre el autor y su obra.
1.2.4. Teoria del Derecho de Autor como un derecho moral y patrimonial.

Esta teoria advierte en el Derecho de Autor un doble componente, pues de un lado
reconoce que la obra es producto de la personalidad del autor, y por otro, acepta el
contenido patrimonial del derecho, ya que de la obra se derivan facultades y prerrogativas
cuya naturaleza es meramente econdmica, resultando de esta convergencia un derecho
mixto, ubicado en una categoria independiente al derecho de la propiedad y de la
personalidad. En este sentido “Piola Caselli, que en primer momento se alined en la tesis
personalista, expreso que “el derecho de autor es un derecho de naturaleza mixta, que debe
ser calificado como un derecho personal — patrimonial, siendo que la naturaleza personal
del derecho se refleja en la creacion y publicacion de la obra y la patrimonial se extiende

desde la publicacion de la obra en adelante”.

1.3. Sistemas de Proteccion del Derecho de Autor.

1.3.1. Sistema Angloamericano

Este sistema también conocido como “Copyright”, tuvo sus origenes en la ideologia
liberal promulgada por John Locke de finales del siglo XVII, doctrina contraria a los
intereses de la época en la cual el monopolio de la imprenta se habia centrado en la
denominada ““Stationers Company” quien representaba a impresores y libreros en Londres;
es asi que en el afo de 1710 entrd en vigencia la ley conocida como el “Estatuto de la Reina
Ana”, la que reconocia a los autores un derecho exclusivo sobre sus obras que les permitio

disponer libremente de la impresion de sus libros sin tener que realizarlo a través de un

? Ernesto Rengifo Garcia. El Moderno Derecho de Autor. Bogota, DVinni Editorial LTDA., 1996. Pags. 67
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miembro de la “Stationers Compafiy”. Este hito en la historia del Derecho de Autor marca
un precedente en el reconocimiento econdémico que la norma en la materia debe prever en

favor de los autores.

A decir de '"’Eresto Rengifo Garcia “la retribucién econémica de los autores por
sus obras publicadas incidia en beneficio de la cultura y en haber puesto de manifiesto los
tres factores esenciales que hay que tener en cuenta para llegar a una ponderada y equitativa

comprension del derecho de autor: cultura, interés publico y derechos de los autores”.
1.3.2. Sistema Continental — Europeo o Latino.

Este sistema tiene su antecedente historico en Francia, donde a principios del siglo
XVIII se produjeron conflictos entre los Libreros de Paris y los Libreros de Provincias, a
los primeros se los llamo “privilegiados”, mientras que a los segundos se los denomin6 “no
privilegiados”. Esta distincion naci6 de la solicitud de los libreros de Paris, quienes
aduciendo un derecho perpetuo transmitido a ellos por parte de los autores, solicitaron la
renovacion del derecho de autor a su vencimiento, mientras que contrapuestos a esta idea,

los Libreros de Provincias se opusieron a esta renovacion en nombre del interés general.

Llegada la Revolucion Francesa y los ideales de libertad, el derecho de autor fue
visto como un monopolio que impedia el libre comercio, por lo que sus detractores pidieron
la abolicion de €stos derechos. A pesar de estas criticas, la Asamblea Nacional de Francia,
mediante el Decreto de 13 a 19 de enero de 1791 y Decreto de 19 a 24 de julio de 1793,
consagrd el derecho exclusivo de los autores sobre sus obras. De ahi destaca la frase
expresada por Le Chapelier ante la Asamblea Nacional ''“La més sagrada, la més personal

de todas las propiedades es la obra, fruto del pensamiento de un escritor”.

"Ernesto Rengifo Garcia. El Moderno Derecho de Autor. Bogota, DVinni Editorial LTDA., 1996. Pag. 55

' IBIDEM. Pag. 56



El Decreto de 19 a 24 de Julio de 1793 establecid derechos especificos a los autores,
reconociéndoles el derecho exclusivo de vender, hacer vender y distribuir sus obras durante
la vida del autor y hasta diez afios después de su muerte. Este decreto también establecio
procedimientos y sanciones que impedian la utilizacion desautorizada de las creaciones de

los autores.
1.3.3. Principales Diferencias entre el Sistema Angloamericano y el Sistema
Continental — Europeo o Latino.
1’as principales diferencias entre estos dos sistemas son las siguientes:
Por su origen:
e El Copyright, cuya orientacion es comercial, nace con el Estatuto de la Reina Ana.

e El droit d"auteur, cuya orientacion es individualista, se origina en los Decretos de la

Revolucion Francesa.
Por el objeto y alcance de su proteccion:

e El copyright tiene como objeto de proteccion un conjunto extenso de creaciones en

relacion a las protegidas por el derecho continental.
o No se limita a las obras literarias o artisticas.

o Incluye grabaciones sonoras, emisiones de radiodifusion y de cable, y la

presentacion tipografica de las ediciones publicadas.

e En el sistema juridico latino el objeto del derecho de autor es la creacion intelectual

expresada en obras.

Por el titular del derecho de autor:

12 Esteban Argudo Carpio. Apuntes de Clase. PUCE. Quito. 2010.
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e En el Derecho Anglosajon, se considera autor de la obra al primer titular del
“copyright”, entendiéndose que no es duefio aquel que crea sino aquel que posee la

licencia originaria de reproduccion de la obra.

e En el Derecho Latino, el autor es la persona natural creadora de la obra, sin
embargo cuando se realizan obras por encargo, excepcionalmente se admite que otra

persona natural o juridica sea titular de la obra.
Por el soporte de las obras:

e Para gozar de la proteccion del copyright, las obras deben estar fijadas sobre un

soporte material.

e En la concepcion juridica latina la fijacion de la obra sobre un soporte material no

es condicion indispensable para su proteccion.
Por la proteccion de los derechos morales:

e En los paises del copyright, los derechos de caracter personal del autor se

consideran protegidos por el common law.

e En los paises del droit d"auteur el derecho moral se encuentra reglamentado en las

leyes de derecho de autor.
Por el reconocimiento de Derechos Patrimoniales:

e En el sistema del copyright los derechos de explotacion son solo aquellos que se

encuentran tipificados en la ley.

e En la concepcion juridica latina los derechos patrimoniales del autor son tantos
como formas de explotacion sean posibles, sin mas excepciones que las sefialadas

en la ley.
Por el cumplimiento de formalidades:

e En el sistema del copyright se exige hacer formal reserva del derecho de autor.



e En la concepcion juridica latina se otorga la proteccion por el solo acto de la

creacion, sin requerir deposito, registro o el cumplimiento de otra formalidad.

El Ecuador, al igual que los demas paises iberoamericanos, acogio en su legislacion el
llamado ““droit d"auteur” también conocido como Sistema Latino o Continental Europeo,
reconociendo en el mismo cuerpo legal de proteccion del Derecho de Autor a los derechos

morales de éste.

1.4. Objeto y sujeto del Derecho de Autor.

A continuacion se detallan los principales conceptos de obra y de quienes ostentan su

titularidad.

1.4.1. Obra.

PLuis Carlos Plata Lopez, define a la obra como “fodas las manifestaciones
originales, literarias, artisticas y cientificas, que sean fruto del ingenio humano, cuando
ellas son o puedan ser accesibles a la percepcion sensorial y puedan ser objeto de

reproduccion por cualquier medio apto pata tal finalidad”.

El tratadista '“Ricardo Antequera Parilli, define a la obra como “toda creacién
intelectual personal y original susceptible de ser divulgada o reproducida en cualquier
forma, conocida o por conocerse”. Resaltando en esta definicion la palabra “personal”
porque la obra solo puede ser producto del ingenio humano y “original” pues la misma

debe ser capaz de distinguirse plenamente de otras de su mismo género.

La Ley de Propiedad Intelectual ecuatoriana publicada en el Suplemento del

Registro Oficial No. 426 de 28 de Diciembre de 2006, en su articulo 6 define a la obra

PLuis Carlos Plata Lopez. Responsabilidad Civil por Infracciones al Derecho de Autor. Bogotd, Ediciones
Uninorte , 2010. Pags. 34

 Ricardo Antequera Parilli. El Nuevo Derecho de Autor en el Perti. Lima, Monterrico S.A., 1996, Pags. 67
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como “Toda creacion intelectual original, susceptible de ser divulgada o reproducida en
cualquier forma, conocida o por conocerse”. En esta definicion, a diferencia de la citada
por Antequera tomada de la legislacion peruana, no se encuentra la palabra “personal”, esto
se debe a que nuestra legislacion admite en ciertas circunstancias excepcionales, que el
titular del derecho de autor de una obra sea una persona natural o juridica distinta de su

creador primigenio.

De las definiciones anteriormente expuestas se colige que, obra es la produccion
original del ingenio humano, realizada en cualquier campo, y cuyas caracteristicas propias

la hacen diferente de otras de su misma especie.

1.4.2. Autor.

De acuerdo al Glosario sobre términos juridicos de Derecho de Autor y Derechos
Conexos editada por la OMPI (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual), autor es

“la persona que crea la obra”.

Segun la legislacion argentina, autor es “la persona fisica que realiza la obra”,
excluyendo a la persona juridica de esta definicion, puesto que ésta puede ser solamente

titular del derecho de autor mas no creadora.

El articulo 7 de la Ley de Propiedad Intelectual ecuatoriana define al autor como

“persona natural que realiza la creacion intelectual”.

En general, las definiciones de Autor identifican a éste con una persona natural o
fisica, cuyo intelecto da lugar a una obra original capaz de ser plenamente diferenciada de

otras de su mismo género.

Por norma general, el Derecho de Autor originariamente corresponde a su autor, sin

embargo nuestra legislacion prevé dos casos de titularidad diferente a la antes citada, los

10



cuales se encuentran establecidos en el articulo 16 de la Ley de Propiedad Intelectual, estos

Son:

a) Obras creadas bajo relacion de dependencia: en esta circunstancia la titularidad de la
obra correspondera al empleador, quien incluso podra ejercer los derechos morales
para la explotacion de la obra. Este atributo denota una titularidad originaria al
otorgarle no solo derechos patrimoniales sino morales, pudiendo estos derechos

recaer inclusive en una persona juridica, por su calidad de empleador.

b) Obras creadas por encargo: bajo esta figura juridica, la titularidad de la obra

corresponde al comitente de manera no exclusiva.

Otra forma de obtener la titularidad del Derecho de Autor es por medio de contratos de
cesion de derechos u otros acuerdos de voluntad que no se opongan a la legislacion en la
materia, por cuanto el autor no puede desprenderse de sus derechos morales ya que éstos

son irrenunciables.

1.5. Derechos Morales.

Segun el tratadista’ Isidro Satanowsky “derechos morales son los que permiten al autor
crear la obra y hacerla respetar, defender su integridad en la forma y en el fondo. En este
aspecto, el derecho intelectual aparece como una manifestacion, prolongacion o emanacion
de la personalidad, pues recae directamente sobre una obra en si misma. Es el que expresa
mejor el monopolio discrecional del autor. Se dice también que es la faz del derecho
intelectual que concierne a la tutela de la facultad creadora del individuo autor, iniciador de
la obra como entidad propia. Pertenece a la familia de los derechos que protegen la

personalidad humana, de caracter extrapatrimonial, como el derecho a la vida, al honor, a la

1> Citado por Dina Herrera Sierpe. Propiedad Intelectual Derechos de Autor. Santiago de Chile, editorial
Juridica de Chile, 1999. Pag.64
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imagen, al respeto del secreto. Por eso se dice que la proteccion del derecho de autor es el

amparo de la libertad individual o de actividad, del honor y de la reputacion del autor”

De esta definicion se puede extraer los siguientes preceptos: el derecho moral de autor
esta orientado a la proteccion de la integridad de la obra y al respeto del intelecto del
creador por medio del reconocimiento absoluto de la paternidad de su creacion. Siendo
estos derechos de tal importancia por formar parte de los derechos de la personalidad del
hombre, cuyo contenido no es patrimonial, por lo que ante su afectacion, la cuantificacion

de los mismos se convierte en un acto discrecional del juzgador.

1.5.1. Caracteristicas.

Los derechos morales por su naturaleza tienen las siguientes caracteristicas:

a) Irrenunciables: el autor no puede renunciar a estos derechos a ningun titulo y bajo
ninguna figura contractual, siendo nula cualquier disposicion, estipulacion o pacto

por la que el autor resigne estos derechos.

b) Inalienables: los derechos morales de autor no pueden ser objeto de venta, cesion o

transmision a ningun titulo.

c) Inembargables: este atributo nos indica que los derechos morales no pueden ser
objeto de embargo, ya que esta medida afecta solo a los bienes patrimoniales de las

personas.

d) Imprescriptibles: el transcurso del tiempo no otorga ni quita la paternidad de una
obra, pues ¢ésta se reconoce al autor por el mero hecho de la creacion, sin mas

condiciones.

1.5.2. Derechos Morales reconocidos en el Ecuador.
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El articulo 18 de la Ley de Propiedad Intelectual ecuatoriana enuncia de manera

taxativa los derechos morales de autor, estos son:

1) Reivindicar la paternidad de su obra;

2) Mantener la obra inédita o conservarla en el anonimato o exigir que se mencione su

nombre o seudonimo cada vez que sea utilizada;

3) Oponerse a toda deformacion, mutilacion, alteracion o modificacion de la obra que

pueda perjudicar el honor o la reputacion de su autor;

4) Acceder al ejemplar tnico o raro de la obra que se encuentre en posesion de un
tercero, a fin de ejercitar el derecho de divulgacion o cualquier otro que le

corresponda; y,

A continuacion de estos enunciados la norma expresa que la violacion a estos derechos
dara lugar a la indemnizacion de dafos y perjuicios independientemente de otras acciones
contempladas en la ley. Este manifiesto, es el reconocimiento legal del derecho que tiene
del autor de ser resarcido cuando sus derechos morales han sido vulnerados, la forma de
cuantificacion o las medidas tendientes a su reparacion son objeto de la presente

investigacion.

1.6. Derechos Patrimoniales.

Segtn lo expresado por '°Ernesto Rengifo Garcia, “el titular de una creacion tiene un
derecho de explotacion sobre su obra que se concreta fundamentalmente en el ejercicio de
diversas facultades que le permiten obtener regalias o utilidades econdmicas”. Estos
derechos se caracterizan por tener un contenido esencialmente econdémico, cuya titularidad

puede ser plenamente transferida a un tercero por parte del autor.

' Ernesto Rengifo Garcia. El Moderno Derecho de Autor. Bogota, DVinni Editorial LTDA., 1996. Pag. 113
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El articulo 19 de la Ley de Propiedad Intelectual sefiala que el autor goza del derecho
exclusivo de explotar su obra en cualquier forma y de obtener por ello beneficios, salvo las

limitaciones establecidas en la norma.

El derecho de explotacion de la obra comprende:

a) La reproduccion de la obra por cualquier forma o procedimiento;

b) La comunicacion publica de la obra por cualquier medio que sirva para difundir las
palabras, los signos, los sonidos o las imagenes;

c) La distribucion publica de ejemplares o copias de la obra mediante la venta,
arrendamiento o alquiler;

d) La importacion;y,

e) La traduccion, adaptacion, arreglo u otra transformacion de la obra.

Alrededor de estas formas de explotacion, el autor podrd de manera exclusiva disponer
de su obra, pudiendo incluso desprenderse de estos derechos de manera contractual a
cualquier titulo, siendo ilicita la explotacion por cualquiera de estas formas, sin contar con

la autorizacion expresa del titular del derecho de autor.
Dado el contenido patrimonial de estos derechos, su vulneracion es susceptible de ser

valorada y resarcida de manera pecuniaria, siendo posible la adopcion de medidas concretas

para evitar la transgresion de estos derechos.

1.7. Interés Publico y social en la proteccion del Derecho de Autor.

Dentro de los considerandos que motivaron la expedicion de la Ley de Propiedad
Intelectual ecuatoriana, podemos encontrar las normas y hechos que describen la

importancia del reconocimiento y proteccion del Derecho de Autor.
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A lo largo de la historia y evolucion del Derecho de Autor encontramos varios hitos,
entre los mads destacados tenemos el Estatuto de la Reina Ana y los Decretos de la
Revolucion Francesa, sin embargo no es hasta la época contemporanea donde se da el
reconocimiento mas importante de estos derechos a nivel mundial, mismos que se hallan
recogidos en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, aprobada por la
Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), en el afio de 1948. El
articulo 27. 2 de ésta Declaracion reza: “Toda persona tiene derecho a la proteccion de los
intereses morales y materiales que le correspondan por razéon de las producciones
cientificas, literarias o artisticas de que sea autora”. Posteriormente cada legislacion interna
fue adoptando y adaptando normas en funcion de Tratados Internacional dirigidos
especificamente a regular dicha materia, entre los principales tenemos: El Convenio de
Berna de 1886 y sus actualizaciones, acuerdo sobre los ADPIC y las Decisiones de la

Comunidad Andina de Naciones.

Todos estos reconocimientos normativos se han fundamento en el interés publico y
social del reconocimiento del Derecho de Autor, como lo sefiala ''Ricardo Antequera
Parilli “En la proteccion del derecho de autor y los derechos conexos estdn involucrados
intereses colectivos, como el estimulo a la creatividad endogena, la produccion de nuevos
bienes culturales, la salvaguarda del patrimonio cultural, el fomento de las inversiones
nacionales y extranjeras en los diversos sectores de la economia relacionados con esa tutela,
asi como la generacion de empleos gracias a esas inversiones y los tributos que se derivan a

favor del fisco como resultado de dichas actividades economicas”.

Es decir que el reconocimiento del Derecho de Autor esta directamente ligado con el
incentivo en la produccion y por tanto en la economia de una sociedad, sin dejar de lado la
importancia del fomento de la cultura y el interés por seguir reinventando, razon por la cual

el aparato estatal ha creado y debe seguir adaptando un sistema integrado de

' Ricardo Antequera Parilli. Estudios de Derecho Industrial y Derecho de Autor. Bogota, Tenis S.A., 2009.
Pag. 391.
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reconocimiento, proteccion y fomento de estos derechos en favor de los autores y la

colectividad.

Es por ello que nuestra Ley de Propiedad Intelectual destaca que “la proteccion de la
propiedad intelectual es vital para el desarrollo tecnologico y econdmico del Pais, fomenta
inversion en investigacion y desarrollo, estimula la produccion tecnologica nacional y
confiere al Ecuador una ventaja comparativa en el nuevo orden economico mundial; que la
falta de una adecuada proteccion a los derechos de propiedad intelectual restringe la libre
competencia y obstaculiza el crecimiento econdmico respecto de la mas amplia gama de

bienes y servicios que incorporan activos intangibles”.
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CAPITULO 11

ACTOS QUE ATENTAN AL DERECHO DE AUTOR.

El presente capitulo tiene como objeto orientar la presente disertacion en el analisis
de los Derechos Morales de Autor, para lo cual es necesario definir el concepto de acto o
conducta atentatoria al Derecho de Autor, mediante la determinacion de factores y
caracteristicas que hacen de un acto una conducta dafiosa. De igual forma se analizaran
casos en que hechos aparentemente antijuridicos, son justificados en la legislacion por

razones de naturaleza social o académica, como se explicara en este capitulo.

2.1. Concepto de Acto.

La Ley de Propiedad Intelectual ecuatoriana, dentro del Titulo I “De la Proteccion y
Observancia de los Derechos de Propiedad Intelectual” Capitulo I “Principios Generales”,

determina la existencia de “actos violatorios™ a los derechos de propiedad intelectual.

Es decir que para que exista una infraccion al Derecho de Autor debe previamente
cometerse una accion antijuridica tipificada en dicha ley, siendo la infraccion

necesariamente consecuencia de una accion.

Ahora, es menester determinar que es una accion o acto. La doctrina lo ha denominado
también como accion o conducta humana, en este sentido el Dr. Jorge Mosset Iturraspe
define al acto juridico como: '®“la conducta del hombre manifestada a través de un hecho

exterior ya que el hecho simplemente psiquico o interior escapa al control del Derecho™.

1 Antolisei ha encontrado en el acto dos elementos esenciales:

8 Jorge Mosset Iturraspe. Responsabilidad por Danos. Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004. Pags.
43 — 44

¥ Citado por Jorge Mosset [turraspe. Responsabilidad por Dafios. Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores,
2004. Pags. 45.

17



a) Elemento Interior: consiste en una actitud de la personalidad humana, sea de la zona
lacida de la conciencia, sea del vasto campo que yace bajo esa zona — subconsciente

0 1nconsciente.

b) Elemento Exterior: constituido por la externacion o manifestacion exterior de tal

actitud.

En tal virtud, para que un acto sea considerado tal, ¢ste debe materializar un
pensamiento interior, pero no todo acto interesa al ordenamiento juridico pues para que éste

tenga una incidencia en el Derecho, debe provenir de la voluntad y la conciencia humana.
2.1.1. Actos Involuntarios

Los actos involuntarios son aquellos que siendo una expresion manifestada del
hombre carecen de discernimiento, intencion y libertad, todos éstos elementos propios de la

voluntad.

Tal como lo expresa “’Jorge Mosset, los hechos que nacen sin la voluntad de la persona

tienen los siguientes efectos:

a) No son licitos ni ilicitos, puesto que so6lo los voluntarios admiten el distingo.

b) No producen obligacion alguna.

c) La responsabilidad civil nacida de ellos, no es imputable a culpa ni a riego creado.
*ILos actos involuntarios se clasifican en:

a) Actos Reflejos: respuestas del sistema nervioso a excitaciones externas, tales como

los movimientos de algunos musculos.

b) Actos Instintivos: son determinados por impulsos internos, como el tomarse a una

tabla para no ahogarse.

05 orge Mosset Iturraspe. Responsabilidad por Dafios. Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004.Pag.46
*'IBIDEM, P4g.49
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c) Actos habituales: son los que siendo originariamente voluntarios se hacen
automaticos, habiéndose mecanizado con la repeticion, asi los movimientos de la

dactilografa.
2.1.2. Acto Voluntario.

Carlos Alberto Ghersi al analizar al acto voluntario lo identifica como ***hecho humano

que es ejecutado con discernimiento, intencion, libertad y manifestacion exterior”.
Analizando estos cuatro requisitos del acto voluntario diremos de ellos:

a) Discernimiento: este término esta relacionado con la motivacion de los actos en

general, los cuales provienen de la parte consciente del ser humano.

b) Intencion: es la cualidad del discernimiento, la misma que comporta la

orientacion del actuar humano.
C) Libertad: es la posibilidad de elegir si se realiza o no el acto.

d) Manifestacion Exterior: es la materializacion del acto en un hecho concreto e

1dentificable desde el exterior.

“Ghersi ha analizado el proceso de creacion del acto voluntario dividiéndole en las

siguientes fases:

a) Fase de la Concepcion del Acto: en esta primera fase el accionar humano se
presente en el plano de la conciencia como una idea. En esta etapa pueden
presentarse recuerdos de situaciones semejantes que dan respuesta a este plan

inicial.

b) Fase de la Reflexion o Deliberacion: en este periodo de formacion se realizan los

ajustes necesarios para perfeccionar al acto.

*Carlos Alberto Ghersi. Obligaciones Civiles y Comerciales. Buenos Aires, Astrea, segunda edicion, 2005.
Pags. 162

> IBIDEM Pégs. 166-169
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c) Fase de la Decision o Resolucion: en esta etapa se determinan los medios mas
adecuados para llevar a cabo el acto. En este punto la voluntad decide si el acto se

llevaré a cabo o se quedara en la fase de idea.

Una vez que se este proceso de formacion del acto se ha completado dentro del interior

del ser humano, el acto esta listo para ser expresado o visualizado externamente.

Ghersi resalta la necesidad de la convergencia de los cuatro elementos y fases del
proceso de creacion del acto, para que éste sea considerado como voluntario, ya que a falta

de cualquiera de los tres primeros elementos, el acto se convertiria en involuntario.

2.2. Elementos necesarios para que un acto sea considerado como

conducta danosa.

Como se expresO anteriormente, de manera general solo los actos humanos que
provienen de su conciencia, pueden tener incidencia en el campo juridico. En el dmbito del
derecho de autor los actos que nos interesa definir son aquellos que atentan contra un bien

juridico protegido, que para el presente analisis son los derechos morales del autor.
2.2.1. Acto ilegitimo.

El acto juridico atentatorio a los derechos morales de autor, puede provenir de una
conducta de tipo culposa o dolosa, por lo cual es necesario conocer a profundidad estos dos

elementos subjetivos del acto violatorio:
2.2.2. Culpa.
2.2.2.1. Definicion.

El elemento culpa ha sido ligado por los tratadistas a la definicidn comparativa de
una conducta razonable que pueda ser exigida a un sujeto, es decir, que la culpa constituye

todas aquellas acciones que por falta de prudencia y razonabilidad de la persona, han
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caudado un dafio a un bien juridico protegido. **Los principales matices de la culpa son la

negligencia, la imprudencia y la impericia.

2.2.2.2. Clasificacion de la Culpa.

La culpa por sus diversos origenes en la conducta humana se puede clasificar de la

siguiente manera:

a)

b)

Negligencia: “’Esta cara de la culpa implica una conducta omisiva: la persona hace
menos de lo que le corresponderia hacer. La negligencia puede comportar una
accion de hacer o dejar de hacer, donde el sujeto no esta consciente de manera plena

en el efecto de su accion.

Imprudencia: “°Este aspecto de la culpa seria casi el inverso a la negligencia, dado
que aqui existe un actuar positivo: la persona hace mas de lo que tendria que haber
hecho. Como lo ha sefialado *’Puig Brutau, la imprudencia comporta una culpa
consciente que se produce cuando el sujeto aun reconociendo que la propia
conducta puede producir cierto resultado dafioso, tiene sin embargo, la esperanza de

que ese dafio no se produzca.

o o 2 4 . r . .
Impericia: **Son los casos en que no se actta con la capacidad técnica suficiente
para realizar determinadas actividades. En estos casos la culpa se produce por la

falta de preparacion técnica o académica del sujeto.

En el ambito del Derecho de Autor, la culpa como elemento subjetivo del acto

violatorio, lo puede convertir en una conducta meritoria de una sancion pero no en todos los

24 Carlos Alberto Ghersi. Teoria general de la reparacion de dafios. Buenos Aires, Astrea, tercera edicion,
2003. Pags. 147.

* IBIDEM. Pag. 147.

*® IBIDEM. Pag. 147

*" IBIDEM. Pég. 147

** IBIDEM. Pag. 147
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casos ocurre esto, pues en la doctrina la culpa puede eximir de responsabilidad a quien

cometa el acto.

Para la presente disertacion, independientemente de la motivacion del acto sea esta
una culpa leve o grave, el punto central es la violacion de un derecho moral de autor que
por su solo cometimiento debe ser resarcido, la clase de culpa solo podria tener incidencia
en la medida en que la norma establezca mecanismos de reparacion los cuales podra ser

mas o0 menos severos de acuerdo a la naturaleza del caso.
2.2.3. Dolo.

2.2.3.1. Definicion.

29“act0

De acuerdo a la definicion formulada por Jorge Mosset dolo es todo
ejecutado a sabiendas y con intencion de dafar la persona o los derechos de otro” o un
“acto que sea el resultado de una libre determinacion de parte del autor”. Esta definicion es

el resultado del analisis de dos tratadistas:

a) “Para Salvat, el dolo importa la intencion de dafiar, la inejecucion
voluntaria, deliberada de la obligacion, con el proposito de perjudicar al

acreedor.

b) *'Para Baudry — Lacantinerie el mero incumplimiento a sabiendas, la
intencion de no cumplir, basta para configurar el dolo, sin requerir la

intencion de provocar dafio.

De estas definiciones se deduce la concepcion del dolo proveniente de causas
contractuales sin embargo el dolo como delito o infraccion se deriva del incumplimiento de

la norma. Para nuestro estudio, el dolo puede revestir las dos formas, ya que como elemento

27 orge Mosset Iturraspe. Responsabilidad por Dafios. Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004. Pag.
159.

** IBIDEM Pag. 159.

S'IBIDEM Pég. 159.
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de un acto ilegitimo o atentatorio a los derechos morales del autor, puede provenir tanto del
incumplimiento de un acuerdo de voluntades, como de la violacidén a una norma expresa,

pues en ambos casos se atenta contra un bien juridicamente protegido.
2.2.3.2. Clasificacion del Dolo.

Como se expreso anteriormente el dolo por su naturaleza se puede clasificar en Dolo
Contractual y Extracontractual **Augusto Morello cita dos definiciones de las cuales se

extrae el concepto del dolo contractual y extracontractual:

a) El Dolo Contractual: segin Martini esta clase de dolo exige que la mala fe se
sancione porque el deudor no se puede sustraer voluntariamente a sus obligaciones.
Existe un principio superior segin el cual la inejecucion dolosa de una obligacion
anterior agrava la situacion sin que, por ello, el tipo de responsabilidad se
modifique. Es decir que el dolo puede causar un dailo no previsto expresamente en
el contrato, sin embargo de lo cual este acto dafioso sigue teniendo naturaleza

contractual.

b) El Dolo Extracontractual: esta nocion de dolo se obtiene de la exclusion del
concepto antedicho, es decir que el dolo extracontractual es aquel que se origina en
la voluntad deliberada de causar dafio, sin que el hecho se derive de un contrato. En

esta clasificacion podemos encontrar al dolo como delito o infraccion punible.

Sin embargo de la clasificacion antes expresada, el dolo contractual puede recaer en un
dolo extrapatrimonial cuando el acto de voluntad se ha celebrado con un vicio del
consentimiento mediante el cual una parte contratante deliberadamente realizé el contrato
con el fin de causarle un dafo previsible o premeditado a la otra parte, en cuyo caso el
hecho doloso tendria una connotacion delictiva. Por ejemplo la celebracion de un contrato

de edicion cuyo objeto fuese el de estafar al autor.

32 Augusto Morello. Indemnizacion del Dano Contractual. Buenos Aires, Abeledo-Perrot, tercera edicion,
2003. P4g.349
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Otros autores como ~-Jorge Mosset, clasifican al dolo por su grado, de esta manera

obtenemos las siguientes clases:
a) Dolo Directo de Primer Grado: es aquel en el que el resultado es inmediato.

b) Dolo Directo de Segundo Grado: es aquel en el que el resultado es mediato ya que
el autor admite las consecuencias necesarias como resultado inseparable del

proceder.

¢) Dolo Eventual: es aquel donde el hecho producido se presenta como una
posibilidad, sin que la conducta necesariamente produzca un mismo resultado en

todos los casos.

Cualquiera sea la modalidad del dolo, la infraccion al derecho moral de autor por una
conducta dolosa debe ser reparada, sin embargo la existencia de este elemento podria tener
connotaciones no solo en el ambito civil sino en el campo penal. Este estudio esta dirigido a
la investigacion de las formas en que el dafio moral al autor debe cuantificarse y por tanto
repararse, por lo que el &mbito penal se verd inicamente de manera tangencial pues serd
consecuencia o derivacion de la responsabilidad civil derivada de un acto ilegitimo

atentatorio a los derechos morales del autor.
2.2.4. Responsabilidad.

2.2.4.1. Concepto.

Ahora bien, analizados los elementos subjetivos que revisten al acto atentatorio del
derecho de autor, nos corresponde revisar la consecuencia juridica de éstos actos, a la cual

llamamos responsabilidad.

Para realizar este andlisis, es necesario empezar definiendo a la responsabilidad en

forma general, >*Atilio Alterini Ameal y Lopez nos dan varias acepciones de este vocablo:

37 orge Mosset Iturraspe. Responsabilidad por Dafios. Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004. Pag.
163-164.
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a) En forma generalizada, responsable es aquel que debe cumplir.

b) Responsable también es aquel que no cumpliendo su obligacion se sujeta a las

acciones del acreedor.

De manera concluyente estos autores definen a la responsabilidad como “el deber de
reparar el dano juridicamente atribuible que ha sido causado por el incumplimiento”. Este
incumplimiento no solo puede provenir la de estipulacion contractual sino también de las

obligaciones provenientes del ordenamiento juridico.

Preliminarmente, como se explicara mas adelante, la responsabilidad nace de un
hecho imputable a una persona por un acto realizado por ésta. Como lo explican Atilio
Alterini Ameal y Lopez’>“una accion es imputable cuando se la puede referir a la actividad
de una persona; pero tal imputacion no adelanta criterio acerca de la responsabilidad del
sujeto. Un obrar es imputable a un sujeto cuando puede ser atribuido a su conducta; este
sujeto es moralmente imputable si obrd voluntariamente; y solo es juridicamente

responsable cuando lo ha hecho transgrediendo el ordenamiento juridico”.

2.2.4.2. Presupuestos de la Responsabilidad.

3% Alterini, Ameal y Lopez, han encontrado en la responsabilidad la existencia de cuatro

presupuestos esenciales:

a) Incumplimiento Objetivo o Material: radica en la infraccion a un deber general de

no dafar y/o la falta del cumplimento de estipulaciones contractuales.

b) Factor de Atribucion de Responsabilidad: este factor comporta una razon

suficiente para asignar el deber de reparar a un sujeto determinado.

3% Atilio Anibal Alterini. Derecho de Obligaciones Civiles y Comerciales. Buenos Aires, AbeledoPerrot,
Cuarta edicion, 2008. Pag. 151.

3 IBIDEM Pég. 152
3% IBIDEM Pag. 171.
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c) Daiio: lesion a un bien juridicamente protegido de un sujeto denominado victima.

d) Relacion de Causalidad entre el hecho y el dafio: que el hecho cometido

necesariamente sea la causa del dafio producido.

Cabe hacer una pausa en este estudio para delimitar el tema de la responsabilidad al
analisis Unicamente de la responsabilidad civil. Esto se debe a que la presente disertacion
pretende demostrar que todo acto atentatorio al derecho de autor, independientemente de la
causa, generara una responsabilidad objetiva de tipo civil, sin desconocer por supuesto la
existencia de la responsabilidad penal y administrativa a la que haremos referencia en
parrafos siguientes. Es decir, que la obligacion de reparar el dafio a los derechos morales

de autor debe ser imperativa para el agresor cuando su responsabilidad ha sido comprobada.

2.2.5. Clases de Responsabilidad Civil.
2.2.5.1. Responsabilidad Civil Contractual.

Segtn el Dr. Luis Carlos Plata Lopez la responsabilidad contractual es *’“la
proveniente de la transgresion de una clausula particular, de una norma juridica de
observancia individual, de un contrato u otro acto juridico de derecho privado. Esta resulta
del incumplimiento de una obligacion nacida de un contrato. Cuando un contratante no
cumple la obligacion puesta a su cargo por el contrato, puede ocasionarle un perjuicio al
otro contratante, que es el acreedor de la obligacion. En ciertas condiciones, estd obligado a

reparar ese perjuicio’.
Son parte de este tipo de responsabilidad civil los siguientes postulados:

a) Es necesaria la existencia de un acuerdo de voluntades preexistente al dafio

producido.

37 Luis Carlos Plata Lopez. Responsabilidad Civil por Infracciones al Derecho de Autor. Bogotd, Ediciones
Uninorte , 2010. Pag. 97.
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b) El contrato donde se origina el dafio debe haberse celebrado sin vicios del

consentimiento en la voluntad de las partes.

c) Puede existir pluralidad de sujetos causantes del dafio, cuya responsabilidad es

solidaria por cuanto conforman entre si una misma parte en el contrato.

d) El sujeto causante del daiio responde por las omisiones a sus obligaciones

plenamente establecidas y derivas del contrato.

2.2.5.2. Responsabilidad Civil Extracontractual.

Faquella

Luis Plata define a la responsabilidad civil extracontractual como
conocida también como aquiliana, tiene su fundamento en que ésta no se deriva del
incumplimiento de un contrato- estd por fuera de todo tipo de contrato- o de una
vinculacion convencional previa, sino que se origina, como lo afirma Bejarano, cuando el
caracter de la norma transgredida (el tipo de antijuridicidad dado) es una norma de
observancia general. Si al violar la norma se causa dafio, se dice que es responsable

extracontractualmente, debido que ha surgido la obligacion de reparar los dafios y

perjuicios”.
Como postulados de esta clase de responsabilidad tenemos:
a) No existe una relacion previa entre el sujeto que causa el dafio y el afectado.
b) A diferencia de la responsabilidad contractual no existen vicios de la voluntad.

c) Cada sujeto responsable lo es de manera independiente, aiin cuando el hecho se

haya cometido en complicidad de otros sujetos.

d) Causado el dano, éste debe ser reparado en su totalidad, pues no existen

limitaciones o circunstancias que aminoren o aumenten su reparacion.

3 Luis Carlos Plata Lopez. Responsabilidad Civil por Infracciones al Derecho de Autor. Bogota, Ediciones
Uninorte , 2010. Pag. 97.
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Siguiendo la linea de estudio planteada, hemos identificado al acto violatorio del
derecho de autor y a su consecuencia denominada responsabilidad civil, que para ciertos
casos, como el de los actos involuntarios, se ha planteado como una responsabilidad civil
objetiva con el fin de resarcir al autor de manera independiente a la presencia de causas de
justificacion. Es necesario recalcar que estas causas de justificacion no se relacionan con
los denominados usos honrados del derecho de autor, sino con los diferentes matices del

acto que se estudiaron en parrafos precedentes.

2.3. Elementos de una conducta atentatoria al Derecho de Autor.

Hasta aqui hemos analizados las conductas atentatorias a los derechos en forma
general, ahora nos centraremos en el campo del Derecho de Autor, donde los actos a més de
los requisitos antes senalados, deberan enmarcarse en determinados presupuestos para que

puedan ser considerados como atentatorios al derecho de autor.

¥Luis Carlos Plata Lopez, ha identificado los siguientes requisitos como elementos

esenciales de una conducta atentatoria al derecho de autor.

2.3.1. La Conducta debe atentar contra una obra protegida por el Derecho de

Autor.

Para determinar que se entiende por obra protegida por el Derecho de Autor,
nuevamente revisaremos cual es el significado de obra. Segin la Ley de Propiedad
Intelectual ecuatoriana en su Articulo 6 “Obra” es “toda creacion intelectual original,
susceptible de ser divulgada o reproducida en cualquier forma, conocida o por conocerse”.
Esta definicion estd ligada al Articulo 5 de la misma norma que expresa: “el Derecho de
Autor nace y se protege por el solo hecho de la creacion de 1a obra, independientemente de

su mérito, destino o modo de expresion”. Adicionalmente la ley establece que el ejercicio

% Luis Carlos Plata Lopez. Responsabilidad Civil por Infracciones al Derecho de Autor. Bogotd, Ediciones
Uninorte , 2010. Pags. 11-139.
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de los derechos de autor no esta supeditado al ejercicio del registro o al cumplimiento de

cualquier otra formalidad.

De estos articulos podemos extraer varios elementos necesarios para que la obra sea

protegida por el derecho de autor:

a) Para que una creacion tenga la calidad de obra debe ser original y capaz de der

reproducida o divulgada en cualquier forma.

b) Una vez que la obra ha sido creada, ésta se protege desde el momento de su

concepcion.

¢) No existen mecanismos de valoracion de obras que por su mérito, destino o modo

de expresion, dejen de ser protegidas por el Derecho de Autor.

d) El ejercicio del derecho de autor no esta sujeto al registro de la obra ni al

cumplimiento de cualquier otra formalidad.

En este mismo sentido, la Decision Andina 351 en su “articulo 4 establece que la

proteccion reconocida por la norma recae sobre todas las obras literarias, artisticas y

* Decision Andina 351. Art. 4.- La proteccién reconocida por la presente Decision recae sobre todas
las obras literarias, artisticas y cientificas que puedan reproducirse o divulgarse por cualquier forma o
medio conocido o por conocer, y que incluye, entre otras, las siguientes:

a) Las obras expresadas por escrito, es decir, los libros, folletos y cualquier tipo de obra expresada mediante
letras, signos o marcas convencionales;

b) Las conferencias, alocuciones, sermones y otras obras de la misma naturaleza;

c) Las composiciones musicales con letra o sin ella;

d) Las obras dramaticas y dramatico - musicales;

e) Las obras coreograficas y las pantomimas;

f) Las obras cinematograficas y demds obras audiovisuales expresadas por cualquier procedimiento;

g) Las obras de bellas artes, incluidos los dibujos, pinturas, esculturas, grabados y litografias;

h) Las obras de arquitectura;

1) Las obras fotograficas y las expresadas por procedimientos analogos a la fotografia;

j) Las obras de arte aplicado;

k) Las ilustraciones, mapas, croquis, planos, bosquejos y las obras plasticas relativas a la geografia, la
topografia, la arquitectura o las ciencias;

1) Los programas de ordenador;

1) Las antologias o compilaciones de obras diversas y las bases de datos, que por la seleccion o disposicion de
las materias constituyan creaciones personales.
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cientificas que puedan reproducirse o divulgarse por cualquier forma o medio conocido o
por conocer. En esta Decision se ha estableciendo una enumeracion no taxativa de obras,

pues el ingenio humano con frecuencia excede las expectativas de la ley.

Ahora bien, determinado el conjunto de elementos al que llamamos obra, es necesario
puntualizar que es lo que la norma no considera como obra protegida por el Derecho de

Autor.

“'Martinez Espin explica que “el derecho de autor no protege un derecho genérico de
creacion artistica sino que la proteccion va ligada a una obra concreta”. Nuevamente se
pone de relieve el concepto de obra en cuanto ésta debe ser una produccion del ingenio

humano original y plenamente identificable de otras de su género.

A continuacion sefialaremos que no materia de protegidas por el derecho de autor de

acuerdo a la Ley de Propiedad Intelectual ecuatoriana:
a) Las ideas contenidas en las obras.
b) Procedimientos, métodos de operacion o conceptos matematicos en si.
c) Sistemas o contenido ideoldgico o técnico de las obras cientificas.

d) El aprovechamiento industrial o comercial de las ideas, sistemas técnicos y

procedimientos matematicos contenidos en las obras.
e) Disposiciones legales y reglamentarias.
f) Resoluciones Judiciales.
g) Actos, acuerdos, deliberaciones y dictdmenes de los organismos publicos.

h) Traducciones oficiales.

! Citado por Luis Carlos Plata Lopez. Responsabilidad Civil por Infracciones al Derecho de Autor. Bogota,
Ediciones Uninorte , 2010. Pag.112.
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2.3.2. La Conducta debe afectar de manera ilegitima derechos patrimoniales o morales

de autor.

En la mayoria de legislaciones que versan sobre el Derecho de Autor, el Estado ha
asumido la proteccion de las obras, estableciendo procedimientos civiles, administrativos y
penales que persiguen la sancion de conductas expresamente tipificadas como atentatorias
al derecho de autor, entre las cuales tenemos las sefialadas en los articulos 324 y 325 de la
Ley de Propiedad Intelectual, de las que enunciaremos a aquellas que atentan a los derechos

morales de autor:

a) Alteren o mutilen una obra, inclusive a través de la remocion o alteracion de
informacion electronica sobre el régimen de derechos aplicables. Este delito atenta
al derecho moral del autor de oponerse a toda deformacion, mutilacion, alteracion o

modificacion de la obra.

b) Inscriban, publiquen, distribuyan, comuniquen o reproduzcan, total o parcialmente,
una obra ajena como si fuera propia. Esta infraccion atenta al derecho del autor de

reivindicar la paternidad de su obra.

Si bien es cierto que en el &mbito penal, el tipo antijuridico debe estar expresamente
tipificado en la norma como delito para que éste pueda ser sancionado, esto no ocurre en el
campo civil pues seria infructuoso determinar de manera taxativa todas las conductas que
atentan al derecho de autor. Siguiendo esta linea doctrinaria nuestra Ley de Propiedad
Intelectual en su articulo 288 expresa: “La violacion de cualquiera de los derechos sobre
Propiedad Intelectual establecidos en esta Ley, dara lugar al ejercicio de acciones civiles y
administrativas; si perjuicio de las acciones penales a que hubiere lugar, si el hecho
estuviese tipificado como delito”. De esta manera la ley ratifica que no se necesita que la
conducta dafosa esté descrita en la ley para que pueda ser sancionada, basta que €sta atente

al derecho de autor para ser considerada como infraccion.

Para clarificar a que derechos pueden atentar las conductas dafiosas a las que nos
referimos anteriormente, destinaremos los proximos parrafos para conocer de manera

especifica a cada uno de los derechos morales de autor.

31



Doctrinariamente se ha establecido a los siguientes derechos como derechos morales:

a) Derecho de Paternidad: Ricardo Antequera Parrili define a este derecho como *?
“aquel por el cual el autor tiene el derecho de ser reconocido como tal,
determinando que la obra lleve las indicaciones correspondientes y de resolver si la

divulgacién se hace con su nombre, bajo seudonimo o signo, o en forma anénima”.

Tal como lo afirma el mismo tratadista, ésta facultad del autor se ejerce desde dos
perspectivas, pues desde el campo positivo se convierte en una facultad por la cual
la obra se debe identificar con el nombre del autor y desde un angulo negativo la

obra debe divulgarse como andonima o bajo un seudonimo.

b) Derecho de Divulgacion: Delia Lipszyc describe al derecho de divulgacion como
“<a facultad que tiene el autor de decidir si dara a conocer su obra y en que forma,
o si la mantendra reservada en la esfera de su intimidad. También comprende el
derecho a comunicar publicamente el contenido esencial de la obra o una
descripcion de ésta. Se menciona también como el derecho de dar a conocer la obra,
derecho de comunicar la obra al publico, derecho de publicacion o derecho de

inédito”.

Cabe resaltar que el derecho de divulgacion consiste en un derecho primario
propiamente dicho, pues comporta la primera puesta de la obra a disposicion del
publico. En esta linea Bercovitz afirma que **“la divulgacion aparece como la
primera manifestacion del derecho moral, porque antes de declarar la paternidad o
el respeto de la obra, se encuentra la vocacion légica de toda obra: su conocimiento

al publico”.

*2 Ricardo Antequera Parilli. El Nuevo Derecho de Autor en el Pert. Lima, Monterrico S.A., 1996, Pags. 115-
116.

* Delia Lipszyc. Derecho de autor y derechos conexos. Bogotd, ISBN CERLALC, 2001. Pags. 159-161

* Citado por Luis Carlos Plata Lopez. Responsabilidad Civil por Infracciones al Derecho de Autor. Bogota,
Ediciones Uninorte , 2010. Pag..124
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c) Derecho de Integridad: Dina Herrera Sierpe conceptualiza al derecho de
integridad como *“la facultad de que goza el autor para impedir la modificaciéon de

la obra, sin su autorizacion”.

Al respecto Delia Lipzyc manifiesta que **

el derecho al respeto y a la integridad de
la obra permite impedir cualquier cambio, deformacion o atentado contra ella. Su
fundamento se encuentra en el respeto debido a la personalidad del creador que se
manifiesta en la obra y a esta en si misma. El autor tiene derecho a que su
pensamiento sea modificado o desnaturalizado, y la comunidad tiene derecho a que
los productos de la actividad intelectual creativa le lleguen en su auténtica

expresion”

Este derecho moral pone de relieve una de las caracteristicas mas importantes de la
necesidad de proteger el derecho de autor, por considerarlos la maxima expresion de

la personalidad del creador.

Conviene anotar lo expresado en el articulo 8 letra 1) de la Ley de Propiedad
Intelectual ecuatoriana, mediante el cual la transformacion de obras realizadas con
expresa autorizacion de los autores de las obras originales, se consideran obras

nuevas protegidas por el derecho de autor.

De estos tres principales derechos morales del autor, pueden derivarse una
multiplicidad de derechos secundarios, sin embargo estas facultades constituyen los tres

pilares fundamentales del derecho moral de autor.

2.3.3. Que no haya expirado el termino de proteccion de los Derechos. Que la Obra

no se encuentre en el dominio Publico.

* Dina Herrera Sierpe. Propiedad Intelectual Derechos de Autor. Santiago de Chile, editorial Juridica de
Chile, 1999. Pag. 18.

* Delia Lipszyc. Derecho de autor y derechos conexos. Bogotd, ISBN CERLALC, 2001. Pag. 168.
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Como advertimos al hablar de la importancia del Derecho de Autor, la ley concede a
los autores un tiempo determinado durante el cual la explotacion de la obra le corresponde
de manera exclusiva al creador. Esto se produce como una forma de incentivar la
produccion del intelecto humano, sin embargo como se vera a continuacion, existen
diferencias en cuanto al tiempo de proteccion que se otorga a los derechos morales y a los

derechos patrimoniales.
2.3.4. Duracion de la Proteccion de los Derechos Morales.

Como quedo anotado, el derecho moral de autor tiene una caracteristica especial y
es la imprescriptibilidad, esta particularidad lo convierte en un derecho perpetuo sin

limitacion alguna en el tiempo.

Es asi que este derecho estd exento de caer en el dominio publico, asi lo ha
establecido el articulo 82 de la Ley de Propiedad Intelectual que expresa que “fenecidos los
plazos de proteccion previstos en esta seccion, las obras pasaran al dominio publico y en
consecuencia, podran ser aprovechadas por cualquier persona, respetando los derechos
morales correspondientes”. Cabe anotar que a falta de la existencia fisica del autor y en

todo momento, es el Estado quien debe asumir la tutela de estos derechos.

2.3.4.1. Duracion de la Proteccion de los Derechos Patrimoniales.

La Ley de Propiedad Intelectual en su articulo 80, establece los distintos escenarios que

determinan la duracion de la proteccion de los derechos patrimoniales, asi tenemos:

a) En forma general: el derecho patrimonial dura toda la vida de autor y setenta afios

después de su fallecimiento.

b) Obras en colaboracion: la proteccion dura hasta el periodo de setenta anos, los

cuales empiezan a decurrir desde la muerte del altimo coautor.

c) Obras Postumas: el plazo de proteccion corre desde la fecha de fallecimiento del

autor.
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d) Obra Andénima: la proteccion dura setenta afios desde la primera publicacion, sin
embargo si el autor revela su identidad antes de los setenta afios, se aplica la regla

general.

e) Obra Colectiva: si esta obra se da a conocer por fracciones, el periodo de

proteccion corre a partir de la fecha de publicacion de la ultima parte.

f) Cuando el Titular originario es una Persona Juridica: en este caso el periodo de
proteccion es de setenta afios, contados desde que se presente la realizacion,

publicacion o divulgacion de la obra.
2.3.4.2. Dominio Publico.

Una vez que los plazos de proteccion han terminado, la obra cae en un estado

denominado dominio publico.

Segtn Ernesto Rengifo Garcia la obra se encuentra en el dominio publico *“cuando
sobre ella nadie ejerce derechos exclusivos de explotacion y, en consecuencia, puede ser
utilizada o explotada por cualquier persona, porque, por ejemplo, ya ha transcurrido el

plazo de proteccion de derecho patrimonial”.

®<transcurrido el plazo de duracion del

En este sentido Delia Lipszyc explica que
derecho patrimonial, las obras no pasan al dominio del Estado. Pueden ser usadas —
reproducidas, comunicadas al publico (representadas, ejecutadas, exhibidas,
radiodifundidas, etc) y transformadas (adaptadas, traducidas, etc) — por cualquier persona
sin que ninguna pueda adquirir derechos exclusivos sobre ella; si, en cambio, sobre los
aportes creativos que se le adicione (como en el caso de las traducciones) o sobre las

nuevas obras resultantes (como en el caso de las adaptaciones).

De estas dos definiciones podemos extraer una importante conclusion, y es que el

estado denominado dominio publico no se refiere a un bien que pasa a ser de propiedad del

7 Ernesto Rengifo Garcia. El Moderno Derecho de Autor. Bogota, DVinni Editorial LTDA., 1996. Pag. 185
* Delia Lipszyc. Derecho de autor y derechos conexos. Bogotd, ISBN CERLALC, 2001. Pags. 264-265
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Estado, sino que la obra pasa a ser parte del acervo cultural de la sociedad, quedandole a

¢sta ultima, la posibilidad de ejercer los derechos patrimoniales del autor.

2.3.5. Que la Conducta no esté amparada bajo alguno de los supuestos de

excepciones o limitaciones al derecho de Autor.

La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), al hablar de la proteccion
internacional del Derecho de Autor manifiesta que **con el fin de mantener un equilibrio
apropiado entre los intereses de los titulares del derecho de autor y los usuarios de las obras
protegidas, el Convenio de Berna permite ciertas limitaciones respecto de los derechos
patrimoniales, es decir, en los casos en los que las obras protegidas pueden ser utilizadas
sin autorizacion del titular del derecho de autor y sin tener que pagar una remuneracion. A

estas limitaciones se les llama comUnmente “utilizaciones libres” de las obras protegidas”.

La justificacion a la existencia de estas limitaciones como lo explica Ernesto Rengifo es
porque **“el derecho de autor busca lograr un punto de equilibrio entre el interés pablico a
la informacion y el acceso a la cultura, de una parte, y de otra, una efectiva y razonable
proteccion tanto econdmica como moral de los autores de creaciones literarias, artisticas y
cientificas. Uno de los medios para lograr ese equilibrio entre aquellos dos intereses
aparentemente contrapuestos es la institucion de las limitaciones al ejercicio del derecho

exclusivo de explotacion que detentan los autores sobre sus creaciones”

La Decision Andina 351 en su articulo 21 establece los tres pasos para que las

legislaciones internas puedan establecer limitaciones al Derecho de Autor, estos son:

a) Que se trate de casos excepcionales.

* OMPL. Derechos de Autor y su Proteccion Internacional. Internet. www.wipo.int/portal/index.html.es.
Acceso: (15-02-2012).

>0 Ernesto Rengifo Garcia. El Moderno Derecho de Autor. Bogota, DVinni Editorial LTDA., 1996. Pag. 169
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b) Que no atenten contra la normal explotacion de las obras.
¢) Que no causen un perjuicio injustificado a los titulares de los derechos.

d) La ley de Propiedad Intelectual ecuatoriana ha establecido en su >'articulo 83 de
manera taxativa los casos en los cuales utilizar una obra no requiere autorizacion de

su titular ni el pago de una remuneracion.

Dada su importancia, a continuacidon nos referiremos de manera especifica a la

limitacion por derecho de cita.

>! Art. 83.- Siempre que respeten los usos honrados y no atenten a la normal explotacion de la obra, ni causen
perjuicios al titular de los derechos, son licitos, exclusivamente, los siguientes actos, los cuales no requieren la
autorizacion  del  titular de los derechos ni estdn sujetos a remuneracion  alguna:
a) La inclusion en una obra propia de fragmentos de otras ajenas de naturaleza escrita, sonora o audiovisual,
asi como la de obras aisladas de caracter pléstico, fotografico, figurativo o andlogo, siempre que se trate de
obras ya divulgadas y su inclusion se realice a titulo de cita o para su analisis, comentario o juicio critico. Tal
utilizacion s6lo podra realizarse con fines docentes o de investigacion, en la medida justificada por el fin de
esa incorporacion e indicando la fuente y el nombre del autor de la obra utilizada; b) La ejecucion de obras
musicales en actos oficiales de las instituciones del Estado o ceremonias religiosas, de asistencia gratuita,
siempre que los participantes en la comunicacion no perciban una remuneracion especifica por su
intervencion en el acto; c¢) La reproduccion, distribucidon y comunicacion publica de articulos y comentarios
sobre sucesos de actualidad y de interés colectivo, difundidos por medios de comunicacion social, siempre
que se mencione la fuente y el nombre del autor, si el articulo original lo indica, y no se haya hecho constar en
origen la reserva de derechos; d) La difusion por la prensa o radiodifusion con fines informativos de
conferencias, discursos y obras similares divulgadas en asambleas, reuniones publicas o debates publicos
sobre asuntos de interés general; ¢) La reproduccion de las noticias del dia o de hechos diversos que tengan el
caracter de simples informaciones de prensa, publicados por ésta o radiodifundidos, siempre que se indique su
origen; f) La reproduccion, comunicacion y distribucion de las obras que se encuentren permanentemente en
lugares publicos, mediante la fotografia, la pintura, el dibujo o cualquier otro procedimiento audiovisual,
siempre que se indique el nombre del autor de la obra original y el lugar donde se encuentra; y, que tenga por
objeto estrictamente la difusion del arte, la ciencia y la cultura; g) La reproduccion de un solo ejemplar de una
obra que se encuentra en la coleccion permanente de bibliotecas o archivos, con el fin exclusivo de
reemplazarlo en caso necesario, siempre que dicha obra no se encuentre en el comercio; h) Las grabaciones
efimeras que sean destruidas inmediatamente después de su radiodifusion; 1) La reproduccion o comunicacion
de una obra divulgada para actuaciones judiciales o administrativas; j) La parodia de una obra divulgada,
mientras no implique el riesgo de confusion con ésta, ni ocasione dafio a la obra o a la reputacion del autor, o
del artista intérprete 0 ejecutante, segun el caso; Y,
k) Las lecciones y conferencias dictadas en universidades, escuelas politécnicas e institutos superiores
técnicos y tecnologicos, colegios, escuelas y centros de educacion y capacitacion en general, que podran ser
anotadas y recogidas por aquellos a quienes van dirigidas para su uso personal.
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Ricardo Antequera Parilli nos da el siguiente concepto de derecho de cita “*‘e

S
permitido realizar, sin autorizacion de autor ni pago de remuneracion, citas de obras
licitamente divulgadas, con la obligacion de indicar el nombre del autor y la fuente, y a
condicion de que tales citas se hagan conforme a los usos honrados y en la medida
justificada por el fin que se persiga”. Universalmente las legislaciones han establecido este
derecho de cita en sus cuerpos normativos por su importancia en el ambito educativo y
cultural, pues el primer objetivo que las obras persiguen, es llegar a la sociedad para

enriquecerla de conocimiento, a la vez que se respeta la autoria del creador anteponiendo su

nombre y la fuente de la cual el usuario obtuvo la informacion.

>2 Ricardo Antequera Parilli. Estudios de Derecho Industrial y Derecho de Autor. Bogota, Tenis S.A. , 2009.
Pag. 167
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CAPITULO III

ACCIONES DE PROTECCION Y ACCIONES DECLARATIVAS DE
INFRACCION AL DERECHO DE AUTOR.

Una vez que hemos determinado cuales son los elementos y caracteristicas que
convierten a un acto en una infraccion al derecho de autor, nos corresponde analizar dentro
de la doctrina y la legislacion ecuatoriana, cuales son las medidas y procesos que le asisten
al autor para la defensa y reparacion de sus derechos lesionados. A continuacion
enunciaremos las clases de accion y los principales procedimientos contemplados en el

ordenamiento juridico ecuatoriano, para el efecto.

3.1. Concepto de Derecho de Accion.

De manera introductoria es preciso recordar que el Estado, como ente garantista de
derechos, ha tomado para si la tutela del derecho de autor con el fin de brindar al creador de
la obra un marco de seguridad juridica que le incentive a seguir concibiendo productos de
su intelecto. Asi lo expresa la misma Ley de Propiedad Intelectual en su articulo primero
sefialando: “el Estado reconoce, regula y garantiza la propiedad intelectual adquirida de
conformidad con la ley, las decisiones de la Comision de la Comunidad Andina y los
convenios internacionales vigentes en el Ecuador”. De este concepto resaltamos en el
presente capitulo, la atribucion de “garantizar”, para lo cual se ha establecido un primer

derecho procesal que es el de la Accion de Tutela.

Simbolicamente Alejandro Ponce Martinez compara al derecho de accion como el

mismisimo derecho vulnerado en pie de guerra, tedéricamente este estudioso del derecho
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define a la accion como “““el poder inherente de reaccionar contra la violacion, o el

derecho mismo en su tendencia a la actuacion”.

**Ponce Martinez realiza en su texto “Derecho Procesal Organico” una resefia que

contiene diversos conceptos de accion de los cuales tomaremos los mas relevantes:

a) Segun Davis Echandia, el derecho de accion es un derecho auténomo, publico,
individual y abstracto cuya raiz se encuentra en las garantias constitucionales frente

al Estado y no contra €I, con la tinica finalidad de alcanzar la paz y armonia social.

b) Savigny lo define como el derecho naciente de la relacion del derecho material que

tiene por contenido la obligacion del adversario de hacer cesar dicha violacion.

De estas definiciones podemos deducir que el derecho de accion constituye una garantia
constitucional que se ejerce frente al estado con el fin de exigir la tutela de derechos

consagrados a lo largo del ordenamiento juridico.

3.2. Clasificacion de las acciones.

Dedicaremos los siguientes parrafos para tratar de manera teérica la clasificacion de las

acciones y sus principales objetivos.
3.2.1. Acciones Principales.

A las siguientes acciones las hemos denominado principales atendiendo inicamente
a su resultado, pues de ellas se extraera de primer momento la decision en la cual el
juzgador determina la existencia del derecho y su correlativa vulneracion, para
posteriormente dar lugar al ejercicio de acciones derivadas cuyo fin sea el de resarcir a la

victima.

>3 Alejandro Ponce Martinez. Derecho Procesal Organico. Quito, Mendieta, 1991. Pag.13
> Alejandro Ponce Martinez. Derecho Procesal Organico. Quito, Mendieta, 1991. Pag.15
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3.2.1.1 Accion Declarativa.

Como lo explica Ricardo Antequera Parilli, la accion declarativa se dirige a
obtener un pronunciamiento judicial que confirme la existencia del derecho solicitado por
el accionante, especialmente cuando existe un estado de duda. Destacando que ésta no
obliga a nada solamente se dedica a declarar la presencia o inexistencia de una situacion

juridica.

Esta accion se caracteriza principalmente por arrojar como resultado una mera
afirmacion en la cual el juez determina si el derecho que se alega vulnerado existe, aunque
también podria tratarse de una aseveracion en la cual se determina si a pesar de existir el

derecho ¢éste es de propiedad del actor.

3.2.1.2 Accion Resarcitoria.

Esta accion parte de la base de la certeza absoluta de la existencia de un derecho que
le corresponde a un sujeto y que ha sido vulnerado por un tercero, a partir de ello, esta

accion se caracteriza por determinar la cuantia del dafio a ser resarcido.

El articulo 290 de la Ley de Propiedad Intelectual, demuestra que las acciones
contenidas en dicha norma parten de la certeza comprobable de la titularidad de una obra,
asi lo expresa: para que el titular del derecho de autor sea admitido como tal ante cualquier
autoridad judicial o administrativa, bastara que el nombre o seudonimo o cualquier otra
denominacion que no deje dudas sobre la identidad de la persona natural o juridica de que
se trate, conste en la obra. Es decir que nuestra legislacion no requiere una accion
declarativa como requisito previo para iniciar una accion resarcitoria o secundaria, cuando
la autoria de una obra es plenamente identificable. También estan comprendidos en esta
clase de acciones las de tipo penal consagradas en los articulos 324 y 325 de la Ley de

Propiedad Intelectual.

> Ricardo Antequera Parilli. Estudios de Derecho Industrial y Derecho de Autor. Bogota, Tenis S.A. , 2009.
Pag. 694
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3.2.2 Acciones Secundarias.

Hemos denominado a las siguientes acciones como secundarias, por cuanto éstas se
derivan de acciones principales en las cuales o bien se haya declarado la existencia del

derecho o bien se haya mandado a resarcir la infraccion cometida.

3.2.2.1 Accion Inhibitoria.

Esta accion estd directamente relacionada con alcanzar la suspension de la

S“esta accidn es aquella dirigida a obtener un

infraccion, pues como expresa Antequera
pronunciamiento en la sentencia mediante el cual se ordene el cese de la actividad ilicita”,

siendo la principal forma de esta accion las medidas preventivas o cautelares.

Esta accion esta contemplada en la Ley de Propiedad Intelectual en su articulo 289
que expresa: En caso de infraccion de los derechos reconocidos, se podra demandar a) la

cesacion de los actos violatorios.

Las medidas cautelares son otro tipo de accion inhibitoria pues su finalidad
principalmente es obtener el cese de la infraccion, asi tenemos que el articulo 308 de la Ley
de Propiedad Intelectual faculta a los jueces a ordenar las medidas cautelares que fueren
necesarias para la proteccion urgente de tales derechos. a) El cese inmediato de la actividad
ilicita; b) la suspension de la actividad de utilizacion, explotacion venta, oferta en venta,
importacion o exportacion, reproduccion, comunicacion, distribucion, segin proceda.
Adicionalmente el articulo 309 del mismo texto legal, sefiala las normas que regulan el cese

inmediato de las acciones atentatorias a los derechos de propiedad intelectual. >’

*® Ricardo Antequera Parilli. Estudios de Derecho Industrial y Derecho de Autor. Bogota, Tenis S.A. , 2009.
Pag. 695

7 Ley de Propiedad Intelectual ecuatoriana. Art. 309.- El cese inmediato de la actividad ilicita podra
comprender: a) La suspension de la actividad infractora o la prohibicion al infractor de reanudarla, o ambas;
b) La clausura provisional del local o establecimiento, la que se expedird necesariamente cuando las
mercancias infractoras o ejemplares ilicitos constituyan parte sustancial del comercio habitual del infractor; ¢)
El retiro del comercio de las mercancias, ejemplares ilicitos u objetos infractores y, su deposito judicial; y, d)
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3.2.2.2 Accion Conminatoria.

Tomando la definicion de Antequera la accion conminatoria es aquella por la cual el
juez esta facultado para imponer al infractor una multa por cada contravencion
independiente de la indemnizacion por dafios y perjuicios, una vez comprobada la

violacion.

En nuestra legislacion la accion conminatoria va de la mano de una accion
declarativa cualquiera sea su naturaleza asi lo establece el articulo 304 de la Ley de
Propiedad Intelectual que reza: las sentencia condenatorias de las acciones civiles por
violacion de los derechos de propiedad intelectual impondra al infractos adicionalmente
una multa de tres a cinco veces el valor total de los ejemplares de obras o de las regalias
que de otro modo hubiera percibido el titular de los derechos por explotacion legitima de

estas.

3.2.2.3 Accion de Remocion.

Como su nombre lo indica, esta accion esta dirigida a remover los objetos que
constituyen infraccion, de los canales por los cuales llega al publico consumidor. Esta
potestad aplicada a nuestra legislacion se halla consagrada en el articulo 57 letra ¢ de la

Decision 351 de la Comunidad Andina.

Por medio del ejercicio de esta accion no solo se puede lograr el retiro de los objetos
elaborados fraudulentamente, sino también de aquella materia prima que le sirve de
soporte. Como ejemplo podemos mencionar el comiso de medios magnéticos donde

posteriormente se grabaran videos o musica sin reconocer los derechos de su autor.

Cualquier otra medida que resulte necesaria para la proteccion urgente de los derechos sobre la propiedad
intelectual, atenta la naturaleza y circunstancias de la infraccion.
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Esta clase de accion se encuentra contemplada en la legislacion ecuatoriana en el
articulo 289 de la Ley de Propiedad Intelectual que expresa se podra demandar b) El
comiso definitivo de los productos u otros objetos resultantes de la infraccion, el retiro
definitivo de los canales comerciales de las mercancias que constituyan infraccion, asi
como su destruccion; ¢) el comiso definitivo de los aparatos y medios empleados para el
cometimiento de la infraccion; el comiso definitivo de los aparatos y medios para

almacenar las copias.

3.3. Competencia Procesal.

En nuestro pais contamos con norma especial en la materia, denominada Ley de
Propiedad Intelectual, la cual prevé como lo demostramos, mecanismos de proteccion y
tutela del derecho de autor, sin embargo en la practica estos medios dispuestos por el
legislador no han obtenido resultados suficientemente efectivos en la tutela de derechos. Si
bien es cierto que la legislacion ecuatoriana se ha caracterizado por ser pionera en el
reconocimiento del derecho de autor, la misma ha demostrado ser ineficaz en la practica,
esto se debe a la falta de un aparato estatal, articulado y especializado que permita el

gjercicio de una proteccion efectiva.

La Ley de Propiedad Intelectual en su transitoria quinta, previo la creacion de juzgados
especializados en la materia, hecho que nunca se pudo concretar, puesto que el Codigo
Organico de la Funcion Judicial en su transitoria quinta determind que el organismo que
trataria las causas litigiosas derivadas de infracciones patrimoniales y resarcimiento por
dafios y perjuicios en propiedad intelectual seria el Tribunal Contencioso Administrativo en
primera instancia, la Corte Provincial en segunda instancia y para Casacion seria
competente la sala especializada de la Corte Nacional, dispersando aiin mas la competencia

en esta materia desconocida en su mayoria por los funcionarios judiciales.

El Instituto Ecuatoriano de la Propiedad Intelectual, cuya autonomia actualmente ha
sido puesta en discusion, sea ha considerado desde su creacion como el ente rector de la

propiedad intelectual quien solia brindar efectiva tutela de derechos, sin embargo por el
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represamiento de causas, este ejercicio se ha visto aminorado, poniendo al autor en el
dilema de escoger entre un proceso lento de Tutela Administrativa o una tutela judicial

desconocedora de la materia.
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CAPITULO IV

EL DANO

Hasta el momento hemos analizado al derecho moral del autor en todas sus
modalidades asi como a los actos y hechos que atentan a estos derechos, también se
observd que éstas infracciones deben ser declaradas a través de vias judiciales y
administrativas anteriormente analizadas, por lo que, siguiendo la linea de estudio

propuesta nos compete estudiar al dafio como consecuencia de una infraccion.

4.1. Concepto de Dano.

Segun el tratadista **Karl Larenz el dafio se define como “(...) el menoscabo que a
consecuencia de un acaecimiento o evento determinado sufre una persona ya en sus bienes

vitales o naturales, ya en su propiedad o en su patrimonio”.

En esta linea *’Jorge Mosset Iturraspe explica que “el dafio es la afectacion que se
producen los derechos de otras persona juridico — humana o ideal — que puede o no ser
resarcible, dentro del sistema juridico imperante, pues este tiene una constante movilidad en

la determinacidn del dano resarcible”.

Dentro de los Derechos de Autor, “’Ricardo Antequera Parilli expresa que el dafio
es “un elemento constitutivo de la responsabilidad civil, es toda disminucion o pérdida que
experimente una persona en su patrimonio material o en su acervo moral”’. En esta

definicion ya se advierte la existencia de una clasificacion primaria del dafio de acuerdo al

> Citado por Alejandra Abrevaya. El Daiio y su Cuantificacion Judicial. Buenos Aires, Abeledo Perrot,
segunda edicion, 2011. Pag. 6.

> Carlos Alberto Ghersi. Obligaciones Civiles y Comerciales. Buenos Aires, Astrea, segunda edicion, 2005.
Pag. 438.

% Ricardo Antequera Parilli. Estudios de Derecho Industrial y Derecho de Autor. Bogota, Tenis S.A. , 2009.
Pag. 683.
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bien juridico protegido al que atenta, pudiendo este recaer sobre bienes morales y bienes

patrimoniales.

De estas definiciones podemos concluir que el dafio es la consecuencia juridica de
una infraccion la cual produce un perjuicio o detrimento en los bienes morales y

patrimoniales de una persona.

4.2. Clasificacion del dano.

A continuacion se describird las diferentes clasificaciones o especies en las que el

dafio se puede presentar:

4.2.1. Dano Contractual.

El dafio contractual es aquel que se produce del incumplimiento o cumplimiento
defectuoso de una obligacion o deber juridico especifico, este dafio puede revestir dos

facetas que son:
a) Compensatorio:

Segin explica °'Carlos Alberto Ghersi, el dafio compensatorio “surge del
incumplimiento absoluto de la obligacion”, es decir que la persona a ha dejado de cumplir
de forma absoluta la obligacion principal. Por ejemplo cuando dentro de un contrato de
edicion se ha pactado la publicacion de un libro en forma an6nima y el editor ha revelado

en la publicacion la identidad del autor.

b) Moratorio:

%! Carlos Alberto Ghersi. Obligaciones Civiles y Comerciales. Buenos Aires, Astrea, segunda edicion, 2005.
Péags. 440 y 441.
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De acuerdo a la definicion propuesta por **Jorge Mosset Iturraspe, el dafio
moratorio “supone la falta de satisfaccion oportuna de la obligacion, cuando el deudor deja
pasar el plazo expreso y cierto”. Por ejemplo este dafio se produce cuando se ha pactado la
revelacion de la identidad del autor de una obra en determinada fecha y esta revelacion se

produce de manera anticipada o tardia.

4.2.2. Dano Directo:

Segn **Hernan Dario Velasquez Gomez el dafio directo es “aquel en el que existe
una relacion de causalidad directa, inmediata, son perfectamente imputables al hecho
culpable del deudor, son su consecuencia necesaria”. En este tipo de dano el efecto es
consecuencia directa de la accion danosa. Por ejemplo cuando una obra es difundida sin la
autorizacion del autor y esto le ha causado un dano patrimonial, hablamos de un dafio

directo.
4.2.3. Dano Indireto:

En esta clase de dafio como lo afirma **Hernén Dario Velasquez Gémez “la relacién
de causalidad entre el acto o la abstencion y el resultado se han perdido, esto es, no se
pueden atribuir al deudor”. En esta clase de daio, el efecto ha sido el producto de varias
situaciones que a causa del acto dafioso se han ido produciendo. Siguiendo el ejemplo
anterior, a causa de la difusion desautorizada de una obra se ocasion6 un dafio patrimonial
al autor, que ademas le produjo sufrimiento emocional, lo cual le llevo a desarrollar una

gran enfermedad.

4.2.4. Previsibles.

27 orge Mosset Iturraspe. Responsabilidad por Dafios. Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004. Pag.
267.

% Hernan Dario Velasquez Gomez. Estudio sobre Obligaciones. Bogota, Nomos S.A., 2010. Pag. 871.
5 IBIDEM Pag. 871.
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Los dafios previsibles son aquellos que por su naturaleza pudieron ser observados
por la persona que cometio el acto dafiino, a fin de evitar el cometimiento de la accion que
ocasiond un perjuicio. Por ejemplo, la persona que compra una escultura famosa y a
sabiendas de que podia dafiarla irreparablemente realiza modificaciones con arcilla en la
misma alterandola estéticamente, lo cual afectd el derecho moral del autor de mantener

integra su obra.

4.2.5. Imprevisibles.

El dafio es imprevisible cuando la persona que realiza la conducta dafiosa no ha
podido pronosticar las consecuencias de sus actos a pesar de poseer conciencia y voluntad.
Por ejemplo la persona que compra un libro y lo destruye sin saber que poseia el tltimo
ejemplar de una obra, lo cual ha impedido al autor de la misma poseer el Ginico impreso que

quedaba de su obra.

4.2.6. Dano Patrimonial:

% Atilio Anibal Alterini et al, expresa que el dafio patrimonial se produce “cuando
repercute en el patrimonio de manera directa o indirecta: habra dafio siempre que se causare
a otro algun perjuicio susceptible de apreciacion pecuniaria o directamente en las cosas de
su dominio o posesion, o indirectamente por el mal hecho a su persona o a sus derechos o

facultades”.

Esta clase de dano se relaciona directamente con el objeto juridico protegido
dafiado, el cual recae en el campo del acervo patrimonial de una persona. Por ejemplo
cuando una persona se ha atribuido la autoria de una obra y la ha venido como suya, se ha

producido un dafio patrimonial al autor.

65 Atilio Anibal Alterini. Derecho de Obligaciones Civiles y Comerciales. Buenos Aires, AbeledoPerrot,
Cuarta edicion, 2008. Pag. 245.
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%Ricardo Antequera Parilli, advierte la existencia de dos elementos que se derivan

del dafio patrimonial, estos son:
a) Dano Emergente:

Segin el tratadista es la pérdida pecuniaria causada al acreedor por el

incumplimiento de la obligacion del deudor.
b) Lucro Cesante:

Antequera expresa que es lo que deja de ganar, es decir la privacion de las ganancias

que habria procurado al acreedor el cumplimiento.

4.2.7. Dano Moral:

Como explica ®’Luis Humberto Abarca Galeas el dafio moral se entiendo como
“toda ofensa subjetivamente considerada, de un derecho extrapatrimonial que el
ordenamiento positivo confiere a las personas y que se manifiesta objetivamente como un
agravio al titular del derecho o victima de la ofensa, que provoca un detrimento, menoscabo

o vulneracion del derecho extrapatrimonial de que se trate”.

Como lo explica *®*Alejandra Abrevaya el dafio moral “deviene de una apreciacion
subjetiva, tanto para quien lo padece como para el juzgador, e impide ello que la presencia
e intensidad del dolor pueda ser determinada en forma objetiva”. Es decir que el dafio moral
atenta a la persona en su ambito emocional, el cual por su naturaleza no puede ser valorado

en forma exacta como si ocurre los bienes patrimoniales.

% Ricardo Antequera Parilli. Estudios de Derecho Industrial y Derecho de Autor. Bogotd, Tenis S.A., 2009.
Pag. 688

%7 Luis Humberto Abarca Galeas. El Dafio Moral y su Reparacion en el Derecho Positivo. Quito, Editorial
Juridica del Ecuador, 2007. Pag.13

8 Alejandra Abrevaya. El Dafio y su Cuantificacion Judicial. Buenos Aires, Abeledo Perrot, segunda edicion,
2011. Pag. 401.
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Para mejor entendimiento de esta clase de dafio serd necesario referirnos a los

6 . ., g
*todos los bienes juridicos

derechos extrapatrimoniales los cuales se definen como
carentes de contenido econdémico, como los derechos de la personalidad y de la familia”.
Dentro de estos derechos se encuentran aquellos que son parte del fuero interno de la

persona como sus valores y sentimientos.
El Dainio Moral también se clasifica de acuerdo a sus efectos:
a) Dafio Moral de Efectos Objetivos:

70 Abarca Galeas explica que el dafio moral de efectos objetivos afecta directamente
al patrimonio de la persona ofendida, por lo que admite una indemnizacion de caracter
resarcitoria o equivalente al perjuicio econdomico ocasionado considerando en este monto el

dafio emergente y el lucro cesante.

Por ejemplo, cuando una persona publica una obra de su autoria y la pone a la venta,
y un articulista de prensa infundadamente afirma que dicha obra no es original sino una
copia de otra, en este caso la pérdida que ha sufrido el autor es objetivable, por cuanto la
cantidad de dinero que dejo de ganar por haber decaido la venta de sus libros, es susceptible

de ser valorada.
b) Dano Moral de Efectos Subjetivos:

El dafio moral de efectos subjetivos es aquel en el que “la conducta antisocial
vulnera uno o mas derechos extrapatrimoniales del ofendido ocasionandole un dafio moral
que afecta indirectamente a su patrimonio y que lo podemos apreciar mediante operaciones
mentales, aunque no es susceptible de una valuacion economica”, esta es la definicion dado

por ''Luis Humberto Abarca Galeas.

% Luis Humberto Abarca Galeas. El Dafio Moral y su Reparacion en el Derecho Positivo. Quito, Editorial
Juridica del Ecuador, 2007. Pag. 12

" IBIDEM Pag. 24

"' IBIDEM. Pag. 25.
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En esta definicion, el tratadista advierte que este dafio ocasiona al individuo perjuicios
que a pesar de no ser cuantificables pecuniariamente, son visibles en la persona afectada.
Trayendo el ejemplo anterior, vamos a pensar que el autor de la obra publicada era una
persona reconocida en el ambito de la literatura, entonces el articulo de prensa a mas de
ocasionarle perjuicios econdomicos, le ha producido al autor alteraciones psicologicas que a

pesar de ser perceptibles son subjetivas en cuanto a su valoracion.

4.3. Relacion de Causalidad.

A lo largo de los capitulos precedentes se ha ido esbozando una teoria general de
reparacion de dafios aplicado al derecho de autor, la cual estd conformada por tres
elementos, el primero de ellos es el acto o hecho humano, el segundo es el dafio que estas
conductas producen y el tercer elemento es el que se analizard a continuacion al cual se lo

denomina relacion de causalidad.

Para determinar la responsabilidad y por tanto el derecho al resarcimiento de un
perjuicio, no basta la existencia de un hecho y un daio aparente, sino la conclusion
definitiva de que el efecto producido ha sido inequivocamente la consecuencia directa de la
accion danosa, para lo cual el juzgador tendra que apreciar el decurrir de los hechos desde
que se ha cometido la accion antijuridica hasta el momento mismo en que ha aparecido el
dafio, en este sentido "“Alexandra Abrevaya expresa “no basta con la existencia del nexo
causal, esto es, con la relacion de causa a efecto entre uno y otro, es preciso la prueba del

mismo”’.

Cabe recalcar que dentro de la Teoria de Reparacion de dafios aplicada al Derecho de
Autor, objetivo de esta disertacion, se ha tratado de seguir una linea que demuestre la
necesidad de declarar al dafio a los derechos morales del autor como una responsabilidad
objetiva, la cual debe ser reparada si se comprueba que el acto dafioso culpable o doloso, ha

sido la causa del perjuicio causado al autor, siendo que esta teoria no admite atenuantes a

72 Alejandra Abrevaya. El Dafio y su Cuantificacion Judicial. Buenos Aires, Abeledo Perrot, segunda edicion,
2011. Pags. 22
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efectos de evadir la reparacion, es menester de la norma y el juzgador establecer
mecanismos claros que permitan alcanzar la certeza absoluta de la relacion entre causa y

efecto.

Ahora bien, al hablar de una Teoria de Reparacion objetiva la cual no admite
atenuantes, no es menos cierto que al analizar el caso en concreto se deberd tomar en cuenta
la clase de dafio que se ha producido, pues como vimos anteriormente pueden presentarse
excepciones como es el caso del dafio imprevisible en el cual no media culpa ni dolo, por lo
que no deberia ser objeto de sancidon y por tanto reparacion. Regresando al caso propuesto,
la persona que destruye el Gltima ejemplar de una obra, sin saber que era la Gnica copia que
quedaba, no deberia ser objeto de sancion, mas si fue previamente notificada del hecho y
aun asi destruye dicho ejemplar, recaera sobre ésta la responsabilidad de reparacion del

dano.

Cabe introducir en este anélisis el razonamiento dado por "Carlos Alberto Ghersi,
segun el cual la responsabilidad objetiva es independiente a la existencia de antijuricidad,

imputabilidad o culpabilidad, tal como se expreso anteriormente.

4.3.1. Teorias De la Relacion Causa — Efecto

™Carlos Alberto Ghersi, puntualiza las tres principales teorias que se han formulado

sobre la relacion causa y efecto, las cuales se analizan brevemente a continuacion:

a) Teoria de la equivalencia de condiciones: segin esta teoria todas las condiciones
que han precedido al efecto tienen la misma intensidad y equivalencia de

valoracion.

7 Carlos Alberto Ghersi. Teoria general de la reparacion de dafios. Buenos Aires, Astrea, tercera edicion,
2003. Pag. 179-181

™ IBIDEM. Pag. 90 y 91.
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b) Teoria de la causa proxima: segiin esta teoria se debe observar el tiempo en que se
han producido las distintas o posibles causas, siendo la causa definitiva la que

precede inmediatamente al dafo causado.

¢) Teoria de la causa eficiente: segin esta teoria la identificacion de la causa
proviene de una construccion juridica donde se analizan las distintas condiciones a

efectos de encontrar la causa mas probable del dafio causado.

En la actualidad la dos primeras teorias han quedado en desuso, puesto que se ha
descartado la identidad igualitaria entre las condiciones relacionadas con un dafio, asi como
la 1dentificacion por la cercania al mismo, siendo la causa eficiente la teoria adoptada por la
mayoria de legislaciones incluyendo la ecuatoriana, en la cual la determinacion de la causa
se produce a través del analisis juridico del daio por medio del recorrido del los hechos que

han precedido al efecto.

4.4. Dano al Derecho de Autor como un derecho de la

personalidad.

Recordando las diversas teorias que afirman la naturaleza juridica del derecho de
autor, en este analisis ponemos de relieve la que asegura que el derecho de autor en un
derecho de la personalidad, pues el ser humano expresa a través de las obras su acervo
cultural e intelectual, siendo el derecho moral de autor equiparable incluso con el derecho
al honor, el derecho a la libertad y el derecho a la esfera secreta de la propia personalidad,

tal como lo afirma "Jorge Mosset Iturraspe.

Ahora bien, partiendo de la afirmacion de que el derecho moral del autor es un
derecho de la personalidad, nos referiremos a la clase de dafio que puede recaer sobre ese

bien juridico protegido.

7y orge Mosset Iturraspe. Responsabilidad por Dafios. Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni Editores, 2004. Pag.
276-277
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Al hablar del derecho moral del autor es comun equipararlo al dafio moral, siendo que
estas dos figuras no son consecuencia una de la otra necesaria y unicamente, pues en la
afectacion al derecho moral del autor pueden converger dafos de caracter moral y caracter
patrimonial, para mejor comprension se analizara el siguiente ejemplo: un peligroso ex —
convicto decide publicar un libro bajo un seudonimo, puesto que si los lectores supieran la
verdadera identidad del autor seguramente no comprarian la obra, sin embargo, la editora
por error revela la identidad del autor, convirtiendo a la publicacion en un fracaso de

ventas.

En este caso, por un lado se advierte la presencia del dafio patrimonial el cual
corresponde a las regalias que dejo de percibir el autor por el fracaso de ventas de la obra,
el cual puede ser matematicamente cuantificable por medio de una estimacion esperada de
ventas. Por otro lado, también se observa la existencia del dafio moral, entendido este
ultimo como la afectacion emocional que tuvo el autor a causa de la frustracion en la venta

de su obra.

Con este ejemplo, ha quedado claro que al hablar de la afectacion al derecho moral
del autor, no necesariamente se habla de un dafio moral, pues en el analisis de cada caso se

advertira la presencia o ausencia del dafio moral y del dafo patrimonial.

Partiendo del mismo ejemplo y a manera de conclusion diremos que a pesar de que la
editora del libro no quiso causarle dano alguno al autor, tendra la responsabilidad objetiva
de resarcir los dafios morales y patrimoniales causados al autor, por el mero hecho de
haberse demostrado la existencia de una relacion de causalidad entre la difusion

desautorizada de la identidad del ex-convicto y los perjuicios causados a éste.

55



CAPITULO YV

DANO A LOS DERECHOS MORALES DEL AUTOR: VALORACION
Y RESARCIMIENTO

Ya hemos realizado un estudio ordenado de los derechos morales del autor. En
primer momento hablamos sobre el concepto del Derecho de Autor y su naturaleza juridica,
posteriormente se observaron los actos que atentan a los derechos morales y las acciones
judiciales y administrativas que los declaran, para continuar con el andlisis de la
consecuencia de estos actos violatorios, a la que denominamos dafio, el cual, al formar
parte de la doctrina general de reparacion de derechos de autor, sera analizado a
continuacion de manera profunda a fin obtener métodos claros y especificos que definan su

valoracion y resarcimiento.

Para comenzar esta exposicion debemos tener en cuenta las siguientes
consideraciones, en primer lugar no es lo mismo hablar de dafio moral que hablar de dafio a
los derechos morales del autor, ya que los actos que atentan a estos derechos, pueden
revestir dos facetas, por un lado pueden causarle un dafno moral a la persona y por otro lado
pueden provocar un detrimento en su patrimonio causandole un dafio patrimonial. Asi lo ha
manifestado "°Ricardo Antequera Parilli al expresar que “toda infraccion al derecho moral
genera un dano moral independientemente del dafio patrimonial que simultineamente
produzca esa violacion, (...) la violacion del derecho moral genera por el solo hecho de la
transgresion, una reparacion econdmica independiente de la reparacion que corresponde por

los derechos econdmicos de autor”.

En segundo lugar, es necesario destacar la importancia de declarar al dafo a los
derechos morales de autor como una responsabilidad objetiva de reparacion del dano, la
cual sin embargo, como hemos analizado en el capitulo precedente, debera contemplar la

posible existencia de dafios que deban ser resarcidos solo en la medida en que su reparacion

76 Ricardo Antequera Parilli. Estudios de Derecho Industrial y Derecho de Autor. Bogota, Tenis S.A. , 2009.
Pag. 686
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sea posible para quien cometio el acto dafioso, siempre y cuando se trate de un dafio

imprevisible.

5.1. Importancia de Reparar el Dano Causado a los Derechos

Morales de Autor.

Al hablar de la necesidad e importancia de reparar el dafio causado a los derechos
morales de autor, empezaremos recalcando el valor de las creaciones intelectuales dentro de
una sociedad, la cuales sin duda inciden en el desarrollo no solo de su creador, sino de
quienes se ven beneficiados por su obra. Es asi que dentro de nuestro ordenamiento juridico
encontramos normas que recalcan su importancia y la obligacion del estado de fomentar y

proteger a los autores y sus obras.

Nuestra Carta Magna en su articulo 22 expresa “las personas tienen derecho a
desarrollar su capacidad creativa, al ejercicio digno y sostenido de las actividades culturales
y artisticas, y a beneficiarse de la proteccion de los derechos morales y patrimoniales que
les correspondan por las producciones cientificas, literarias o artisticas de su autoria”.
Siendo esta norma la base de nuestro sistema juridico, podemos afirmar que el derecho de
autor tiene jerarquia constitucional y se halla comprendido dentro del Capitulo de los

Derechos de Buen Vivir, especificamente entre los que se refieren a cultura y ciencia.

Por otro lado, la Ley de Propiedad Intelectual, norma especial en la materia, dentro
de su articulo 18 letra e) expresa: “la violacion de cualquiera de los derechos establecidos
en los literales anterior, dard lugar a la indemnizacion de dafos y perjuicios
independientemente de las otras acciones contempladas en esta ley”. Es decir que esta
disposicion contempla la obligacion expresa de indemnizar el dafio causado al autor ante la

violacion de sus derechos morales.

Para determinar con exactitud a que nos referimos por indemnizacion realizaremos

el siguiente analisis.
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5.2. Indemnizacion.

5.2.1. Concepto:

De acuerdo a la definicion formulada por "’ Atilio Anibal Alterini la indemnizacion
“consiste en la reparacion del dafio, el prefijo “in” denota lo contrario con relacion al

dano”.

Segun "*Hernan Dario Veldsquez Gomez, indemnizar significa “resarcir el dafio

ocasionado”

Como hemos observado, indemnizar en forma general comprende la accion de
resarcir el dafio, sin embargo en el presente estudio buscamos descubrir las diferentes
facetas de la indemnizacion, descartando de su definiciobn un concepto meramente

econdmico.
5.2.2. Formas de Indemnizar:
Manuel Bejarano Sanchez indica que existen dos formas de indemnizar:

a) Reparacion en la naturaleza: Consiste en reparar integramente las consecuencias
del acto dafioso, de forma que la victima es colocada en una situacion de disfrute del
derecho lesionado como si el perjuicio no hubiese existido, restableciendo la

situacion inicial.

Por ejemplo, una persona en una exposicion de arte se adjudica publicamente la
autoria de una pintura, causando asi un dafio a su verdadero autor. Con el fin de
reparar este dafio, esta persona en la misma exposicion reconoce la identidad del

verdadero autor, resarciendo el acto dafioso.

77 Atilio Anibal Alterini. Derecho de Obligaciones Civiles y Comerciales. Buenos Aires, Abelado Perrot,
Cuarta edicion, 2008. Pag. 28]1.

’® Hernan Dario Velasquez Gomez. Estudio sobre Obligaciones. Bogot4d, Nomos S.A., 2010. Pag.831.

7 Manuel Bejarano Sanchez. Responsabilidad Civil. Obligaciones Civiles. Colecciones. México. Textos
Juridicos Universitarios. Pg. 247.
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b) Reparacion por una equivalente: cuando no es posible remediar el dafio en su
naturaleza, esta clase de reparacion busca compensar el dafio causado mediante el

ingreso de un valor al patrimonio de la victima.

Por ejemplo, una persona que destruye deliberadamente un monumento dejandolo
inservible, no siendo posible restablecer la obra al estado en que estaba, para
resarcir el daino, debe pagar a su autor una cantidad equivalente al valor comercial

de la obra.

Se ha realizado el presente analisis para determinar el alcance del articulo 18 letra ¢)
de la Ley de Propiedad Intelectual ecuatoriana, que consagra el derecho de la victima de ser
resarcida mediante una indemnizacion por los dafios y perjuicios que le han sido causados
al afectar sus derechos morales de autor. Es decir, que al hablar de indemnizacion no solo
nos referimos a una compensacion econdmica, sino a realizar actos que restablezcan la

situacion en que estaba la victima previamente al acto dafioso, cuando sea posible.

Ahora bien, cabe recordar que de cada acto dafioso se pueden derivar perjuicios
morales y patrimoniales, siendo que la indemnizacion debe comprender el resarcimiento
tanto del dafio moral como del dafio patrimonial, asi lo ha ratificado la ex Corte Suprema de
Justicia en su sentencia publicada en la Gaceta Judicial No. 9 de 23 de Mayo de 2002, la
cual expresa ““(...) la reparacion del dafio moral no se halla comprendida en la reparacion
del dafio patrimonial, que una y otra son obligaciones independientes entre si de manera
que la suerte que corra la una no afecta a la otra por lo que, inclusive, puede reclamarse el

dafio moral aunque se haya satisfecho la indemnizacion patrimonial”.

Sin embargo, al parecer la Ley de Propiedad Intelectual ecuatoriana tinicamente se
refiere a la indemnizacion en términos econdmicos es decir a la indemnizacion por
equivalencia, y nada dice sobre la reparacion en la naturaleza del dafio a la que nos hemos
referido anteriormente, tanto es asi que el articulo 303 del mismo cuerpo normativo expresa

que:
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Art 303.- La indemnizacion de dafios y perjuicios comprendera las pérdidas sufridas
y el lucro cesante, causadas por la infraccion. La cuantia de los ingresos no obtenidos, se

fijard teniendo en cuenta entre otros, los siguientes:

a) Los beneficios que el titular hubiese obtenido de no haberse producido la violacion;
b) Los beneficios obtenidos por el infractor como consecuencia de la violacion;
c¢) El precio, remuneracion o regalia que el infractor hubiese tenido que pagar al titular, para
la explotacion licita de los derechos violados; vy,

d) Los gastos razonables, inclusive honorarios profesionales, incurridos por el titular con

relacion a la controversia.

De la lectura de este articulo podemos ratificar que la reparacion a la que se ha
referido nuestra legislacion en materia de derechos morales de autor se refiere inicamente
al resarcimiento patrimonial de la victima pues exclusivamente hace referencia a
parametros econdémicos y no contempla la posibilidad de valorar el dafio moral causado al

autor.

El articulo 303 al que hemos hecho referencia, tiene concordancia con el articulo
1572 del Codigo Civil que expresa “Art. 1572.- La indemnizacion de perjuicios comprende
el dafio emergente y el lucro cesante, ya provengan de no haberse cumplido la obligacion, o
de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento.
Exceptuanse los casos en que la ley la limita al dafio emergente. Exceptianse también las
indemnizaciones por dafio moral determinadas en el Titulo XXXIII del Libro IV de este
Codigo”. Nuevamente nuestra legislacion ratifica que la indemnizacion por dafios y
perjuicios comprende unicamente la reparacion patrimonial de la victima al expresar que se

exceptliia de esta norma la indemnizacion por dafio moral.

Siguiendo esta linea de investigacion y razonamiento, al buscar al dafio moral en el
Titulo XXXIIT del Libro IV del Codigo Civil, dentro su articulo 2231, encontramos la
referencia en nuestra legislacion sobre la valoracion del dafio moral. El articulo 2231

expresa: Las imputaciones injuriosas contra la honra o el crédito de una persona dan
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derecho para demandar indemnizacion pecuniaria, no solo si se prueba daiio emergente o

lucro cesante, sino también perjuicio moral.

Con este articulo, queda comprobado que en la legislacion ecuatoriana sobre propiedad
intelectual especificamente sobre derechos morales, no se reconoce al autor la posibilidad
de ser resarcido en la naturaleza del dafio, ni tampoco la indemnizacion pecuniaria por los
dafios morales que le han sido causados, inicamente se le otorga al autor la posibilidad de

ser resarcido en su derechos patrimoniales mediante una indemnizacion por equivalencia.

5.3. Criterios para valorar el Dano Patrimonial en la lesion a los

derechos morales de autor.

De manera general la reparacion del dafio patrimonial comprende dos elementos muy

conocidos en la doctrina los cuales son: el dafio emergente y el lucro cesante.
5.3.1. Dario Emergente:

De acuerdo a la definicion formulada por **Alejandra Abrevaya el dafio emergente es “la
pérdida efectiva, el empobrecimiento realmente sufrido, por el hecho ilicito o por el
incumplimiento contractual o su defectuosa ejecucion, son los gastos o costos que con
motivo del hecho lesivo ha provocado o provocara”. Es decir que el dafio emergente

comprende las pérdidas econdomicas directas causadas por el acto dafioso.

5.3.2. Lucro Cesante:

80 Alejandra Abrevaya. El Dafio y su Cuantificacion Judicial. Buenos Aires, Abeledo Perrot, segunda edicion,
2011. Pags. 364
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Segin *' Adriano De Cupis el lucro cesante “tiene por objeto un interés futuro, que
todavia no pertenece al sujeto al tiempo de producirse el perjuicio que ha sufrido”, es decir
que el perjuicio que causa este dano no siendo visible al momento de la infraccion, es

plenamente cuantificable.

Tanto el elemento lucro cesante como daino emergente dentro de las indemnizaciones
por danos patrimoniales a los derechos morales del autor, se hallan expresamente recogidos
en la Ley de Propiedad Intelectual, especificamente en el articulo 303 de dicho cuerpo
normativo, el cual adicionalmente sefiala que la valoracion de dichos elementos se realizara
tomando en cuenta los siguientes criterios ya anotados: a) Los beneficios que el titular
hubiese obtenido de no haberse producido la violacion; b) Los beneficios obtenidos por el
infractor como consecuencia de la violacion; ¢) El precio, remuneracion o regalia que el
infractor hubiese tenido que pagar al titular, para la explotacion licita de los derechos
violados; y, d) Los gastos razonables, inclusive honorarios profesionales, incurridos por el

titular con relacidon a la controversia.

Llevando la doctrina y la ley a la practica, citaremos el siguiente ejemplo: después de
una seleccion de arte, el ganador de la misma como premio exhibe su obra (un mural) en un
espacio municipal por el lapso de seis meses, adicionalmente recibe una regalia mensual de
USD. 500,00 por parte del Municipio; por otro lado el artista que qued6 en segundo lugar,
para que su obra sea exhibida y poder ganar dicha regalia, deliberadamente mutila la obra
ganadora. Ahora, tomando los cuatro criterios descritos en la ley, sefalaremos en el

ejemplo el valor del dafio patrimonial:

a) Sino se hubiese mutilado la obra, su autor hubiese recibido las seis mensualidades

por concepto de regalias que el Municipio le iba a pagar.

8! Adriano De Cupis. El Dafio. Teoria General de la Responsabilidad Civil. Barcelona. Editorial Bosh. 1975
pg. 320y 321.
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b) Como consecuencia de la infraccion, se colocod en el espacio publico la obra del

transgresor permitiéndole ganar las seis mensualidades por concepto de regalias.

c) La retribucion econdmica que el infractor hubiese tenido que pagar al titular se
considera el tiempo de exhibicion por la mensualidad fijada, y en el presente caso
dada la inutilizacion de la obra, adicionalmente deberd pagar el valor comercial de

la misma por concepto de lucro cesante.

d) El infractor debera asumir los gastos correspondientes a patrocinio legal en los que

ha incurrido al autor, para perseguir el resarcimiento de sus derechos violentados.

5.4. Criterios para valorar el Dafio Moral en la lesion a los derechos

morales de autor.

Para iniciar este estudio, recordaremos brevemente que el dano moral al que

hacemos referencia en ese acapite, atenta a los derechos morales del autor siendo €stos las
, .. 821:

prerrogativas mas importantes del derecho de autor, pues como lo afirma ““Dina Herrera
Sierpe el derecho moral del autor “‘el mas caracteristico del derecho de autor, y el que le da
la fisonomia que le es propia por cuanto liga indisolublemente al autor con su obra,
diferencidandose de otros derechos, precisamente, por este rasgo de indisolubilidad”. Es
decir que estos derechos constituyen una extension fisica de la personalidad del autor

reflejada en su obra.

Ahora bien, a efectos de exponer los distintos criterios de valoracion del dafio moral
causado en las infracciones a los derechos morales del autor, debemos expresar que se trata
de una tarea ardua del juzgador al momento de objetivar un hecho meramente subjetivo

inherente la persona como es el sufrimiento, el dolor y las lesiones al honor, ya que éstas no

%2 Dina Herrera Sierpe. Propiedad Intelectual Derechos de Autor. Santiago de Chile, editorial Juridica de
Chile, 1999. Pag.65
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se traducen al exterior en hechos econdomicos, aunque de ellos si se pueden derivar efectos
cuantificables. Segun **Alejandra Abrevaya el medir el dafio moral “no se trata de ponderar
o medir el dafio desde un punto de vista econdémico, sino, entre otros items, de compensar

con bienes que pueden permitir otros goces el sufrimiento padecido”.
A continuacion de detallaran brevemente los principales criterios de valoracion:
a. Fundamentada en la lesion a bienes de la personalidad.

Atendiendo la naturaleza del objeto de reparacion y siendo esta subjetiva, el
juzgador tiene ampliamente la potestad de definir un valor basdndose en lo que ¢l

considera equivalente a un derecho de la personalidad.
b. Fundamentada en el sufrimiento o padecimiento del animo.

Segun este criterio de valoracion, el dafio se mide por lo que le cuesta a la persona
restablecer la situacion emocional a su estado natural, mediante la compensacion de
actividades que le permitan al sujeto recobrar su estado animico, por lo que la
indemnizacion debera comprender una suma suficiente para costear el gasto de dichas

actividades.
c¢. Fundamentada en la clasificacion del dafio extrapatrimonial.
Este criterio se basa en la independencia de los dafios causados por un acto,

identificando claramente al dafio patrimonial del dafio extrapatrimonial, siendo que en los

derechos morales de autor como lo afirma el **Tribunal Superior del Distrito Judicial de

83 Alejandra Abrevaya. El Dafio y su Cuantificacion Judicial. Buenos Aires, Abeledo Perrot, segunda edicion,
2011. Pag. 431.

% Ricardo Antequera Parilli. Estudios de Derecho Industrial y Derecho de Autor. Bogota, Tenis S.A. , 2009.
Pag. 687 y 688.
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Medellin “, el sufrimiento se deriva del dafio producido a una cosa sobre la cual el
propietario tiene especial inclinacion no obstante su escaso valor; y por ello, en tal
situacion, predomina el sentimiento sobre el valor, que solo es determinado por su titular.
Una lesion a dichos bienes de afeccion origina pesadumbre que debe ser equitativamente

indemnizada”. En este caso es la persona afectada quien determinar el valor del dafio.

d. Fundamentada en las repercusiones patrimoniales del dafio moral.

Este criterio de valoracion se basa estrictamente en las consecuencias econdémicas
producidas directa o indirectamente por el dafio moral, como por ejemplo la pérdida de

capacidad de generar patrimonio.

Con el siguiente ejemplo, haciendo las veces de juzgador procederemos a clarificar

los diferentes criterios de valoracion:

Ejemplo: El autor principiante de una novela, lleva su obra a una casa editorial con
el fin de que se observe la calidad de la creacion y obtener el apoyo para poder publicarla.
En su lugar, la casa editorial publica la obra otorgandole la autoria del libro a una persona
famosa para obtener grandes regalias. A consecuencia de este hecho, el joven autor dejo de
escribir novelas y cayo en una profunda depresion que lo llevo a estar hospitalizado por

varios meses.

Valoracion del dano causado en el ejemplo, de acuerdo a los distintos criterios de

valoracion:

a) Fundamentada en la lesion a bienes de la personalidad: Si tomamos esta doctrina

para valorar el dano moral, como juez diremos que se ha afectado un derecho moral del
autor el cual constituye un derecho de la personalidad, por lo que segiin el criterio general
del juez, afectar un derecho moral sin mas observaciones tiene un valor de USD. 1.000,00.
Esta cuantia es aplicada de forma general, de modo que ante la afectacion de un derecho

moral de autor deberd pagarse dicha cantidad en todos los casos. Siendo que la definicion
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de un valor, es una actuacion discrecional del juzgador, la cual podria incluso tomarse

como arbitraria.

b) Fundamentada en el sufrimiento o padecimiento del &nimo: Siguiendo esta

doctrina y el mismo ejemplo, en este caso se advierte la presencia de sufrimiento y
padecimientos del autor afectado, quien considera que para reponer su estado animico
necesita de un viaje con su familia por el periodo de un mes a un pais extranjero, el monto
de este viaje asciende a la suma de USD. 10.000,00, por lo que el valor del dafio causado
equivale al viaje que realizara la persona afectada y le permitira retomar su vida en el
punto en que se produjo el hecho dafioso. En este caso no se ha tomado en cuenta los gastos

en que ha incurrido el joven a consecuencia de sus trastornos emocionales.

¢) Fundamentada en la clasificacion del dano extrapatrimonial: basandonos en este

criterio, como juez consultaremos al joven autor, cuanto estima que vale econdémicamente
el perjuicio que la editora le ha ocasionado, pudiendo en autor determinar una cantidad a

criterio personal, valor que también podria acusarse como arbitraria.

d) Fundamentada en las repercusiones patrimoniales del dafio moral: tomando este

criterio de valoracion y siguiendo con el mismo ejemplo, el juez va a analizar todas las
consecuencias directas e indirectas del dafio moral, por lo tanto se sumaran los siguientes
rubros: gastos de hospitalizacion y medicina, remuneraciones no percibidas por haber
faltado al trabajo y la cantidad estimada de dinero que hubiera obtenido la persona si
hubiese seguido escribiendo novelas. Como podemos observar este criterio de valoracion es
probablemente el mas justo para a las partes, por su posibilidad objetiva de apreciacion,

basandose en parametros ciertos y comprobables.

5.5. Criterios de valoracion del Dano Moral a los Derechos Morales

de autor en la legislacion comparada.

66



Dedicaremos el presente acapite a la descripcion y andlisis del contenido normativo
de varios paises, cuya legislacion en propiedad intelectual regula los métodos de valoracion

del dano causado a los derechos morales del autor.
5.5.1. En la Legislacion Argentina:

La jurisprudencia argentina se ha encargo de regular el método por el cual el juzgador
debe valor el daiio moral causado al autor, mediante la ponderacion de las circunstancias de

la infraccion, siendo estas las siguientes:

a) Gravedad de la lesion.
b) Grado de difusion ilicita de la obra.
c) Indefension del titular para custodiar el objeto de su derecho (cuando esta se halla

difundida a través de medios tecnologicos).

Estos tres parametros le permiten al juzgador llegar a determinar un valor equivalente al
dafio moral que le ha sido ocasionado al autor, sin embargo dejan mucho a la

discrecionalidad del juez.
3.5.2. En la Legislacion Colombiana:

Al igual que en Argentina, ha sido la ®jurisprudencia quien se ha encargado de
determinar el método de valoracion del dafio moral causado a los derechos morales del
autor, mediante la siguiente forma: siendo que el autor esta ligado sentimentalmente a su
obra, alin cuando carezca de mérito o gran valor para un tercero, es el autor quien debe
determinar el valor del dafio que le ha sido ocasionado. Es decir que esta legislacion se

encuadra en el criterio de valoracion basado en la clasificacion del dafo extrapatrimonial.

85 C4mara Nacional de Apelaciones en lo Comercial, SALA A, Fallo del 5-2-1996, en la Ley (1996-D), 160.

% Citado por Ricardo Antequera Parilli. Estudios de Derecho Industrial y Derecho de Autor. Bogota, Tenis
S.A., 2009. Pag. 687-688.
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3.5.3. En la legislacion Espariola:

La Ley de Propiedad Intelectual espanola, en su articulo 140 sefiala tres criterios en
los cuales el juzgador debe basarse al momento de valorar el dano moral causado al autor,
la norma expresa: “En el caso de daiio moral, procedera su indemnizacion, atin no probada
la existencia de perjuicio economico. Para su valoracion se atenderd a la circunstancias de
la infraccion, gravedad de la lesion y grado de difusion ilicita de la obra”. Como podemos
observar este método es similar al establecido en Argentina, donde hemos anotado que se
deja gran parte del método de valoracion al arbitrio del juez. Sin embargo esta norma anota
que la indemnizacion por dailo moral, procede alin cuando no se haya producido una

afectacion econdmica al autor.

3.5.4. En la legislacion Mexicana:

Dentro del Reglamento de la Ley Federal al Derecho de Autor de Mgxico,
especificamente en su articulo 166 se expresa: “las tarifas a las que se refiere el articulo 212
de la Ley seran la base sobre la cual las partes podran pactar el pago de regalias y
constituiran criterios objetivos para la cuantificacion de dafios y perjuicios por parte de las
autoridades judiciales”. En este caso se han establecido pautas concretas de valoracion del
dafio equipardndolo a las regalias que hubiera percibido el autor si el acto se hubiese

realizado con su autorizacion.

5.5.5. En la Legislacion Chilena:

En la Ley 17336 de Propiedad Intelectual de Chile, si bien no se encuentra
especificamente una forma de valorar el dafio, si encontramos de manera novedosa la
estipulacion de la indemnizacion del dafio en su naturaleza, asi tenemos los siguientes

articulos:
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Art. 82. El Tribunal, al hacer efectiva la indemnizacion de perjuicios, puede ordenar, a

peticion del perjudicado:

1. Laentrega de éste, la venta o destruccion:
a. De los ejemplares de la obra fabricados o puestos en circulacion en
contravencion a sus derechos.
b. Del material que sirva exclusivamente para la fabricacion ilicita de

ejemplares de la obra.

2. La incautacion del producto de la recitacidon, representacion, reproduccion o
ejecucion. Durante la secuela del juicio podrd el tribunal ordenar, a peticion de
parte, la suspension inmediata de la venta, circulacidon, exhibicidon, ejecucion o

representacion.

Art. 83. El Tribunal puede ordenar, a peticion del perjudicado la publicacion de la

sentencia, con o sin fundamento, en un diario que ¢éste designe, y a costa del infractor.

Como podemos observar, esta ley a mas de las indemnizaciones pecuniarias, contempla
que en los casos en que sea posible, se debe resarcir el dafio causado mediante actos
ordenados por el juez e incluso la publicacion de la sentencia con el fin de resarcir

moralmente al autor.

5.6. Propuesta de valoracion y resarcimiento de danos causados a

los derechos morales del autor aplicable en la legislacion ecuatoriana.

Ante una inexistente legislacion en el Ecuador sobre la materia de valoracion de los
dafios morales causados en las infracciones a los derechos morales del autor, diremos que el
criterio de valoracion basado en las repercusiones patrimoniales causadas al autor, se acerca
mas a cubrir las necesidades de nuestro ordenamiento juridico ya que limita la

discrecionalidad del juez a parametros demostrables facticamente, estableciendo un
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equilibrio entre las partes procesales, mas aun cuando el deber de reparar el dafio

integramente se haya recogido en principios constitucionales ya analizados.

De i1gual manera, se debe considerar la importancia de declarar al dafio causado a
los derechos morales del autor como una responsabilidad objetiva de resarcir el dafio, en la
cual se contemple la obligacion de indemnizar a la victima en la naturaleza, a fin de
devolverle al estado en que se encontraba antes del cometimiento de la infraccion, en la

medida de lo posible.

El texto del articulo 18 de la Ley de Propiedad Intelectual ecuatoriana, deberia

expresar lo siguiente:

Art 18. Constituyen derechos morales irrenunciables, inalienables, inembargables e

imprescriptibles del autor:

a) Reivindicar la paternidad de su obra.

b) Mantener la obra inédita o conservarla en el anonimato o exigir que se mencione su
nombre o seudonimo cada vez que sea utilizada.

c) Oponerse a toda deformacion, mutilacion, alteracion o modificacion de la obra que
pueda perjudicar el honor o la reputacion de su autor.

d) Acceder al ejemplar tnico o raro de la obra que se encuentre en posesion de un
tercero, a fin de ejercitar el derecho de divulgacion o cualquier otro que le

corresponda.

La violacion debidamente comprobada de cualquiera de los derechos establecidos en los
literales anteriores, generara la responsabilidad objetiva de resarcir el dafio moral y

patrimonial causado al autor.

El resarcimiento del dafio comprendera la ejecucion o no e¢jecucion de actos que
restituyan el estado en que se encontraba la victima antes del cometimiento de la infraccion,

sin perjuicio de la indemnizacion pecuniaria a que tuviera lugar, para lo cual el juez a fin de
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objetivar el dafio causado, tomara como parametros de valoracion las repercusiones
patrimoniales en que ha incurrido la victima para su resarcimiento moral, asi como el dafo

emergente y el lucro cesante para la valoracion de los dafios patrimoniales.

Con la inclusion del articulo antes mencionado en la Ley de Propiedad Intelectual
ecuatoriana, se pretende reparar el dafio causado a los derechos morales del autor de forma
integra, dejando de lado criterios meramente econdmicos, sino tomando al individuo
afectado como parte de una comunidad cuyos intereses generales deben ser resguardados,
recalcando asi la importancia del reconocimiento y proteccion del derecho de autor no solo

por la persona creadora sino por la sociedad que se beneficia de la creacion.

71



CONCLUSIONES

El Derecho de Autor es una ciencia juridica, rama de la Propiedad Intelectual que
esta compuesta por los principios y normas que regulan la relacion entre el autor, su obra y
la sociedad, otorgandole a éste derechos morales y patrimoniales de uso, goce y
disposicion de su creacion, con el fin de promover la actividad del intelecto en beneficio de

la sociedad.

La normativa sobre el Derecho de Autor evoluciond a lo largo de la historia, dando
origen a dos Sistemas globales de proteccion, a los que se denominan como Sistema
Angloamericano y Sistema Continental Europeo o Latino. Nuestro pais al igual que los
demas paises iberoamericanos, acogio en su legislacion el llamado “droit d auteur” también
conocido como Sistema Latino, reconociendo a los derechos morales de autor en el mismo

cuerpo legal sobre el Derecho de Autor.

Los Derechos Morales del autor se consideran una prolongacion de la personalidad del
autor, pues le permiten a éste mantener integra su obra en la forma y en el fondo, siendo su
pilar fundamental, la proteccion del nombre del autor como creador absoluto de su obra, a

este derecho se le conoce como “derecho de paternidad”.

Existen conductas que atentan al Derecho de Autor, se tratan de actos cometidos con
conciencia y voluntad donde existen elementos constitutivos de culpa o dolo. Para que una
conducta sea considerada como atentatoria a los Derechos de Autor ésta debe afectar de
manera ilegitima a estos derechos, para lo cual la obra no debe encontrarse en el dominio
publico y la conducta dafiosa no debe estar amparada en alguno de los supuestos de

excepciones a los Derechos de Autor.

En defensa de los Derechos de Autor, la legislacion ha previsto procedimientos
administrativos y judiciales. Estos medios tutelares pueden ser de dos clases: principales
como la accidon declarativa y resarcitoria, y secundarios como la accion inhibitoria,

conminatoria y de remocion.
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En nuestra legislacion el Tribunal Contencioso Administrativo es competente para
conocer causas relacionadas con perjuicios patrimoniales a los Derechos de Propiedad
Intelectual y el Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual estd revestido de facultades
para dictar medidas cautelares y llevar adelante procedimientos de tutela en sede
administrativa, de igual forma el Juez de lo Civil es competente para ordenar la practica de

procedimientos judiciales preliminares como por ejemplo la Inspeccion Judicial.

El resultado de un acto dafioso debidamente comprobado es el “dafio”, al cual se lo
define como el menoscabo que el autor sufre en sus derechos morales o patrimoniales. El
dafio puede revestir varias modalidades, entre las principales se destacan el dafio moral que
puede ser subjetivo u objetivable, y el dafio patrimonial que se compone por dos elementos,
el dafio emergente y el lucro cesante. Entre el acto danoso y su efecto debe existir una
relacion de causalidad, la cual se determina por la teoria de la causa eficiente que explica
que el acto que produce el efecto es el que se considera como el mas idoneo para

ocasionarlo.

Una vez producido el dafio a los derechos morales, objeto de estudio de la presente
disertacion, €ste causa perjuicios en el ambito moral y patrimonial, mismos que deben ser
debidamente valorados y resarcidos. Nuestra Ley de Propiedad Intelectual al hablar de los
Derechos Morales expresa que la infraccion a estos derechos dara lugar a la indemnizacion
de danos y perjuicios, que por su naturaleza se considera una indemnizacion de tipo
patrimonial, sin tomar en cuenta la obligacion de indemnizar a la victima en la naturaleza,
esto es realizar actos que le permitan al autor volver al estado en que se encontraba antes de

que se hubiera producido la infraccion.

De otro lado nuestra norma en la materia no contempla los mecanismos para valorar
el dafio moral que se produce en las infracciones a los derechos morales del autor. La
doctrina considera cuatro formas para valorar este dafio, destacandose entra las mismas
aquella que valora al dafio moral por medio de la cuantificacion de las repercusiones
patrimoniales que ha sufrido el autor, siendo €ésta desde mi punto de vista la mejor opcion,

pues limita la discrecionalidad del juzgador a pardmetros objetivos de valoracion.

VI



Es necesaria una reforma en la Ley de Propiedad Intelectual que también contemple
la posibilidad de indemnizar a la victima en su naturaleza y, por otro lado exprese los
parametros en que debe basarse el juez al momento de valorar el dafio causado en las

infracciones a los Derechos Morales del Autor.
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