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RESUMEN:

La implementacidn de un nuevo cuerpo normativo siempre genera consecuencias tanto
en el ambito legal, como el sociologico, como todo cambio debe desarrollarse en un
periodo de adaptacion. Los preceptos juridicos que nos dicta el Codigo Orgéanico de la
Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion seran puestos a prueba
conforme su &mbito de aplicacion lo solicite. Mas alld de que este cambio normativo
conciba una corriente nueva con respeto al acceso al conocimiento y la  propiedad
intelectual, lo que buscamos con una vigilancia legislativa es observar todo el proceso
parlamentario desde su gestacion hasta su publicacién y como el empleo de una correcta
técnica legislativa determinard la vigencia y aplicabilidad de una norma dentro de un

sistema juridico.



ABSTRACT:

The implementation of a new normative body always generates consequences in the legal
and in the sociological range, as every change must be developed in a period of
adaptation. The legal precepts dictated by the Cddigo Orgénico de la Economia Social de
los Conocimientos, Creatividad e Innovacion will be put to the test according to its scope
of application. Beyond this normative change conceives a new current with respect to
access to knowledge and intellectual property, what we seek with a legislative oversight
Is to observe the entire parliamentary process from its conception until its publication and
as the use of a correct legislative technique determine the validity and applicability of a

rule within a legal system.
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INTRODUCCION

El Cddigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacion, (COESCC+I) entro en vigencia desde el 9 de diciembre de 2016, cuerpo
normativo que derogd la Ley de Propiedad Intelectual, y nos trajo una extensa
regularizacion con respecto a los derechos de autor y derechos conexos. Dentro de su
motivacion y considerandos la mision principal del cédigo se desarrolla en torno a la
creacion de una sociedad de conocimiento por cuanto todo su contenido gira con respecto
a la maxima politica “El conocimiento no es sujeto de apropiacion” y su privatizacion
impide el desarrollo cultural, precepto que se encuentra dentro de la motivacion del

mismo cuerpo normativo.

El reconocimiento de la calidad de autor para con el sujeto con respecto a su obra no
limita el acceso a la misma de manera total. Es por eso erroneo afirmar que el
conocimiento se privatiza e impide el desarrollo integral de una persona. Los derechos de
autor son derechos mayormente limitados tanto en su nivel moral como patrimonial, asi
que pretender limitarlos ain mas incurrird en una violacién de derechos legalmente
adquiridos por el autor, con esto no decimos que esta nueva legislacién acabe con la

propiedad intelectual sus avances son buenos, méas podrian perfeccionarse en el tiempo.

El Acceso al Conocimiento, es un principio que responde en gran medida a los avances
tecnoldgicos frente a la desmaterializacion de las obras, con esto nos referimos al cambio
del soporte fisico por un soporte digital en las obras que asi lo permiten. Es por esto que
muchos movimientos en pro del libre acceso sostienen que con el pasar de los afios la
proteccién de autor seria obsoleta, dando de baja todo el sistema de proteccion por un
cambio de soporte. Un autor no pierde esta calidad a pesar del tiempo ya que su obra es

una extension de su personalidad.

Esta disertacion tiene como finalidad analizar el acceso al conocimiento desde su
concepcion como tal, tras un andlisis documental y epistemoldgico hasta llegar a
plasmarlo en el COESCC+1I; el andlisis de este principio se tomara en cuenta con mayor
énfasis en el libro tercero de dicho cuerpo normativo para terminar contrastandolo con

las directrices generales que establece la técnica legislativa.
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Como bien se dijo anteriormente en el primer capitulo realiz6 una investigacion del
término acceso al conocimiento, su analisis parte desde el derecho de acceso per se, el
acceso a la cultura y cémo de este se desprende el acceso al conocimiento.
Adicionalmente se tomaron en cuenta corrientes a favor y en contra de libre acceso,
determinando de esta manera un concepto propio con respecto a esta tematica para su

posterior desarrollo en el libro tercero del COESCCH+l.

En el segundo capitulo nos enfocaremos en los derechos de autor tanto en la doctrina
como en el COESCC+I. Teniendo como primer punto de desarrollo el reconocimiento de
las creaciones intelectuales en el Art. 27 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, y como a partir de este se justifica su proteccion, sin olvidar que su
reconocimiento nace en el siglo XVIII con el Estatuto de la Reina Ana, otorgandole al
autor facultades exclusivas respecto a su obra. Son entonces los derechos de autor el punto

de equilibrio entre el titular de derechos y el interés social.

El tercer capitulo estd destinado al analisis de los preceptos del COESCC+I y el acceso
al conocimiento bajo la lupa de la técnica legislativa, realizando de esta manera un estudio
tedrico-préactico de la redaccion de este principio dentro del cuerpo normativo. Con esto
no buscamos criticar la redaccion del cédigo solo determinar si se cumple o no con las
reglas técnicas necesarias para su creacion. Para mi es claro decir que para que una norma

pueda ser aplicada la técnica legislativa es fundamental.
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Capitulo |

“Evolucion historica y antecedentes del concepto “Acceso al Conocimiento”

Para iniciar con el desarrollo de esta disertacion, encontramos necesario emplea un
analisis de la evolucion historica del Acceso al Conocimiento, desde su concepcion
terminologica de Acceso de manera general, pasando por el acceso a la cultura para

concluir con su determinacion como “Acceso al Conocimiento”.

1. Derecho de Acceso
Iniciamos esta determinacion con la definicion que nos trae la Real Academia de la
Lengua Espafiola sobre la palabra acceso, que nos dice en las acepciones mas cercanas a
nuestro tema de estudio, que el acceso proveniente del vocablo latin accessus (RAE,
2018) la cual se entiende como la accién de llegar o acercarse a algo o alguien o bien dar

entrada o paso.

El politdlogo Fernando Villalonga Campos en su articulo LA CULTURA SIN
"POLITICA" O "EL FIN DE LA POLITICA CULTURAL": mas acciones culturales y
menos cultura al servicio de la politica, publicado en la revista Cuadernos de

Pensamiento; definiendo al derecho de acceso de la siguiente manera:

El "derecho de acceso" ha sido uno de los pilares de la politica cultural. Otro, como
explicaba el ministro, ha sido facilitar "la participacién de los ciudadanos en la vida
cultural®. Hoy en dia expresiones como “participacion ciudadana”, "proximidad” o
"integracion social™ nos son tan familiares y han sido utilizadas con tanta frecuencia que
casi han perdido su significado real. Y lo han hecho hasta tal punto que no se trata de un
le guaje (y por tanto de una politica) identificado especialmente con lo que todavia se
Ilama "la derecha" ni tampoco con "la izquierda". (Campos, 2012, pags. 121-122)

Usando las palabras de Villalonga Campos podemos decir que el derecho de acceso va
vinculado a una politica publica que garantice al acceso como un mecanismo de
participacion de todos los ciudadanos de un Estado para la integracion social, es decir su
determinacion existe, mas no el como acceder a ella, necesitamos dotarnos de

mecanismos.
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2. Acceso a la Cultura
Es importante definir qué entendemos por cultura para asi no confundirla con el
conocimiento que se desarrollara con posterioridad y como se desenvuelve el acceso a
estos dos principios, dentro de una realidad en concreto, pues es importante su

conceptualizacion para asi delimitar su aplicacion.

Cultura es el desarrollo o mejoramiento de las facultades fisicas, intelectuales o morales,
mediante la educacion. En ese sentido, puede notarse la amplitud del campo en que puede
actuarse para bien de la cultura en un Estado. (Fraga, 2010)

En palabras de Fraga, la cultura se vincula directamente con el desarrollo del ser humano
tanto en sus facultades fisicas como en las intelectuales, es decir se entiende a la cultura
como un eje transversal del desarrollo de la personalidad, lo miramos como una cualidad
intrinseca del ser libre y social, como una primera acepcion; ahora en un segundo plano
es necesidad prioritaria de los Estados desarrollarse dentro de un ambito cultural, en

nuestro estado en concreto, es vital un desarrollo multicultural.

“La cultura debe considerarse como el conjunto de rasgos distintivos espirituales y
materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a una sociedad o a un grupo social;
que incluye no sélo las artes y la literatura, sino estilos de vida, modos de vida en
comunidad, sistemas de valores, tradiciones y creencias* (Champeil-Desplats, 2010)

Con este concepto de cultura que nos trae Champeil-Desplants, que responde a una
tendencia distinta del concepto “CULTURA?”, el concepto universalista que encierra a la
cultura en dentro de las paredes del arte y la literatura que ha sido superado a través de
los afios, lo cual para mi criterio deviene del fendmeno de la globalizacion. Entendemos
a la cultura, como el conglomerado de rasgos tanto materiales como espirituales que

caracteriza, llenan de contenido, a una sociedad o grupo social.

! Texto original: la culture doit étre considérée comme I'ensemble des traits distinctifs spirituels et
matériels, intellectuels et affectifs qui caractérisent une société ou un groupe social ; elle englobe, outre
les arts et les lettres, les modes de vie, les fagons de vivre ensemble, les systémes de valeurs, les traditions
et les croyances”. Ver también la Convencion de la UNESCO para la proteccion y promocion de la
diversidad de expresiones culturales, de octubre de 2005.
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Amnistia Internacional nos recuerda que los derechos culturales son derechos
relacionados con el arte y la cultura, entendidos en una amplia dimension, dejando de
lado una postura restrictiva, son aquellos derechos promovidos para garantizar que las
personas Yy las comunidades tengan acceso a la cultura y puedan participar en aquella que

sea de su eleccion. (Internacional, 2017)

Ahora bien, es claro decir que los derechos culturales son fundamentalmente derechos
humanos para asegurar el disfrute de la cultura y de sus componentes en condiciones de
igualdad, dignidad humana y no discriminacion. Son derechos relativos a cuestiones
como la lengua; la produccion cultural y artistica; la participacion en la cultura; el
patrimonio cultural; los derechos de autor; las minorias y el acceso a la cultura, entre

muchas otras manifestaciones culturales.

La problematica no es resultado de entender o no el concepto de cultura o el de derechos
culturales, su problemaética inicia cuando se intenta acceder a la misma, no es un
inconveniente solo a nivel Latinoamericano, como en los casos de Argentina o México;

también lo podemos observar también ocurre en Europa y en este particular en Espafa.

Para Nicolas Sartorius, vicepresidente ejecutivo de la Fundacion Alternativas, es casi una
obviedad que a la cultura no se le da la importancia que tiene. Apuesta, en sentido, por
un pacto de Estado que nunca llega. "Hoy en nuestro pais tenemos dificultades en el
acceso a la misma, que deberia ser un derecho fundamental. Seria un gran avance que
la juventud pudiese acceder a ella de forma gratuita” (Corral, 2017).

El reconocimiento del Acceso a la Cultura como un derecho fundamental responde a una
problematica latente a nivel mundial, pero es posible como tal encasillar a la cultura
dentro de una normativa, su determinacion nos resulta claramente inviable pues debemos
recordar que la cultura es el resultado de un proceso historico y como tal seguirad

evolucionando con el pasar de los afios

Ademas, deberia entenderse mas como un principio, que tenga la capacidad de ser
aplicado en las distintas legislaciones, pues al tratarse de un concepto tan dindmico como
lo implica la CULTURA, hablariamos de pautas para su diligencia, no de un manual de

aplicacion o ley modelo.

Dentro de este dinamismo Cultural también se presenta un agente importante, el Estado
quien se deberia consolidarse como el principal garante frente al acceso a la cultura, pues

es el quien debe dotar a su sociedad de mecanismos para llegar a la integracion cultural.
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Comprendidos en su dimension universal e individual, los derechos culturales estan
atribuidos a todo sujeto de derecho. Son “I’expression de [’idée d homme, pas tant de la
nature humaine au sens classique, que de sa culture, essentielle au sujet parce qu’il n’y
a pas de nature humaine sans culture” En este sentido, la falta de respeto de los derechos
culturales debilita la existencia misma del sujeto. “La privation de culture” es un
“douleur philosophique” que afecta a la existencia del hombre?. (Champeil-Desplats,
2010)

Hablamos aqui de una relacion tripartita ya que tenemos tres sujetos en la misma, el
individuo en su desarrollo cultural frente a una sociedad y frente a un estado que asegura
desarrollo de manera integral, su trabajo se desenvuelve para complementarse. Es
dificilmente concebible que la identidad cultural del individuo se construya de forma
aislada, independientemente de toda relacion con uno o varios grupos socioculturales.
Los derechos culturales reconocidos a un grupo, favorecen entonces a los del individuo y

viceversa.

La aparicion del concepto de globalizacion juega a papel importante a la hora de valorar
la cultura, ya que al ser un fendmeno que rompe barreras y esquemas fronterizos la cultura

tiende a evolucionar en una mayor escala.

La UNESCO tiene pues el valor de recordar a los Estados miembros que “Situar la
cultura en el nucleo del desarrollo constituye una inversion esencial en el porvenir
del mundo y la condicién del éxito de una globalizacion bien entendida que tome en

consideracion los principios de la diversidad cultural” (UNESCO, 1971).

La cultura dentro de un mundo globalizado se coloca como un factor de conexion
interestatal, ya que siguiendo lo dicho por la UNESCO el desarrollo cultural permite a la
las naciones relaciones que integren en sus procesos de toma de decisiones los principios

de diversidad cultural.

Siguiendo este postulado de integracion cultural, en el continente latinoamericano desde

la década de los ochenta torna a la cultura es un elemento clave de las politicas de

2 Traduccion: Son la expresion de la idea del hombre, no tanto de la naturaleza humana en sentido clasico,
como de su cultura, esencial al sujeto porque no hay naturaleza humana sin cultura. MEYER-BISCH P.,
“Les droits culturels forment-ils une catégorie spécifique de droits de I’lhomme? Quelques difficultés
logiques”, en Les droits culturel. La privacion de cultura es un dolor filosofico que afecta a la existencia
del hombre.
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desarrollo de las relaciones, de la cooperacion y de la integracion de los Estados, si bien
es un avance que se da con pequefios pasos, podriamos tomar como ejemplo a Colombia
sin ir muy lejos, consoliddndose como un pais que prioriza la cultura como mecanismo
de comercio; logrando asi una fuerte inversion extranjera en cuanto a grandes productoras

de musica y television, esto solo para recordar que la cultura si incentiva al comercio.

Ahora bien, el Protocolo de Integracion Cultural del MERCOSUR de 17 de diciembre de
1996 afirma que “la cultura constituye un elemento primordial de los procesos de
integracion” que compromete a los Estados parte “a promover la cooperacion y el

intercambio entre sus respectivas instituciones y agentes culturales”.

Es acertado decir que es el Estado el encargado de bridar un verdadero Acceso a la
Cultura, dotar a su sociedad de los mecanismos necesarios que permitan la concrecion de
este derecho, es por eso imperioso el manejo de una politica cultural, que permita esta

relacion Estado-Sociedad-Individuo.

2.1 Politica Cultural

Para llegar a establecer una politica cultural, es necesario recorrerla desde su concepcion
en Francia, Philippe Urfalino la define como: “un momento de convergencia y de
coherencia entre, por una parte, el papel que el Estado puede representar en el arte y la
‘cultura’ en relacion con la sociedad y, de otra, la organizacion de una accion publica™
(Mariano M. Zamorano, 2014, pag. 6). La politica cultural en palabras de Urfalino es el

punto de equilibrio la cultura y el Estado.

Dentro de todo el desarrollo de politica cultural inicidAndose en los afios noventa se
presentan multiples definiciones, en Alemania se inicia con el kulturepolitik, el cual
contenia toda una seria de actividades artisticas, educativas, y de ocio, dentro del
ordenamiento italiano se definié como todo aquello que se relacionaba con el patrimonio

cultural, de igual manera de manejo en Inglaterra cm el Arts policy.

Tomando en cuenta toda esta divergencia de conceptualizaciones, los autores Zimmer y
Toepler (1999) establecen 3 modelos de intervencion Estatal con relacion a la cultura que
son: 1) el liberal, un modelo caracterizado por el débil intervencionismo estatal; 2) el
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centro-europeo, caracterizado por el fuerte apoyo estatal a la alta cultura; y 3) el nérdico,
de apoyo estatal a la cultura de base comunitaria. (Mariano M. Zamorano, 2014, pégs. 6-
7). Siendo estos modelos abstencionistas e intervencionistas en cada una de sus

caracteristicas en la con la relacion Politica Cultural y Estado.

En Latinoamérica, recodando todos los cambios culturales resultantes de un proceso de
conquista y colonizacion, Rodriguez Monto nos dice que tomando en cuenta los
paradigmas conceptuales que dominan el campo intelectual y los procesos socioculturales
de la region, se observa como la politica cultural ha sido un ambito de estudio
principalmente abordado por la antropologia y por los estudios de la comunicacion y la

mediacion cultural.

Histéricamente el estudio de una politica cultural viene arrojando resultados por medio
de la antropologia, sociologia, no tanto en un nivel juridico, ya que en Latinoamérica la
cultura no se manifiesta como un eje transversal para el desarrollo integral, con sus

excepciones claro esté.

El problema, la crisis de legitimidad de la politica cultural tal como se viene entendiendo, no
es hoy la coyuntura econdmica, la falta de fondos o, como pretenden algunos, que la derecha
venga a "recortar la cultura". El problema hoy no es la crisis. La crisis GUnicamente ha
destapado la existencia del problema y lo ha dejado visible. EI problema, en materia cultural
al menos, es que los poderes publicos no estdn demostrando una capacidad de adaptarse a las
necesidades de la sociedad a las nuevas circunstancias culturales, a las necesidades
emergentes. La sociedad esta, como suele ser usual, por delante de las instituciones. (Campos,
2012, pag. 124)
La politica cultural no es politiqueria, no se establecen mecanismos de acceso a la cultura
para aplacar a las masas, es necesario un cambio de paradigma, aprender de las
legislaciones vecinas y otorgarle a la cultura el reconocimiento que se merece;
determinados como un pais pluricultural debemos dotarnos de una correcta politica

cultural, que busque un equilibrio entre el interés social y el estatal.

Resulta obvio que creamos que se necesitan politicas culturales activas, con impulsos
reformadores, con una fuerte reivindicacion del espacio de la politica, pero tampoco
podemos caer en la politica populista que no elige, que no selecciona; politicas activas,

pero con seleccidn rigurosa. (Caetano, 2004)

19



1.1.1 Ejes de acciodn de la politica cultural.

La idea del desarrollo de las politicas culturales, se centra mas alld de plantificar la
Cultura, su principal funcién es asegurar que tanto los componentes como recursos
culturales se encuentren presentes en todos y cada uno de los espacios de planificacion y

desarrollo de una politica publica.

La puesta en marcha de politicas culturales enfrenta un gran nimero de retos para su
adecuada y prdspera ejecucion. Por ello, es menester la elaboracidon de politicas pablicas
consistentes que establezcan parametros y lineamientos a largo plazo. En buena parte de
los casos, ello implica asumir decisiones de complejidad y avanzar asumiendo
obstéaculos, imprevisiones e imprecisiones constantes. (Miralles, 2005)

Es necesario que la determinacion de una politica pablica, dentro del campo cultural, se
realice con una dindmica aplicacion tiempo espacio, que se entenderd su ejecucion
perdurard en el tiempo, es por eso como explica Miralles tomar en cuenta tanto los

agentes constantes, como todos aquellos factores mutables.

Dentro de una politica cultural, debemos tomar en cuenta cuatro factores fundamentales,

que son:

¢ la promocién de la identidad cultural;

+ la proteccion de la diversidad cultural;

X/
o

el fomento de la creatividad, y

++ la consolidacion de la participacion ciudadana. (Miralles, 2005)

Los ejes fundamentales que abarca una viable politica cultural desde todas sus aristas, se
concretan teniendo en el centro a la cultura con sus distintas acepciones y campos de
accion como son: identificacion cultural individual como colectiva, el reconocimiento y
proteccién de la pluriculturalidad, el impulso a la creatividad y la participacion

ciudadana.

La ejecucion de estas politicas implica institucionalizar las organizaciones que han de
asumir los encargos; disefiar los canales de negociaciéon e interlocucidn con los diferentes
actores culturales y definir las acciones previstas en las organizaciones estatales, sector
privado, tercer sector y sociedad civil. (Miralles, 2005)

La politica cultural se construye como el punto de convergencia Estado-Cultura, teniendo

como maxima que la politica cultural es aquella que ayuda al desarrollo del ser humano
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en sociedad, es necesario precisar las acciones para llevar a cabo y facilitar dichos
procesos de gestion, disponer de la suficiente capacidad de flexibilidad para atender a los

cambios, enfrentando las problemaéticas con soluciones viables.

2.1.1 Politicas Culturales en documentos internacionales.

Dentro de los procesos de inmersion de las politicas culturales, con la ayuda de una
cooperacion intergubernamental, tenemos varios documentos que nos detallan

parametros generales para la concrecion de una politica cultural.

1) La Declaracién de México sobre las Politicas Culturales, celebrada en México en
1982 en ocasion de la Conferencia Mundial sobre las Politicas Culturales, Mundiacult,
define efectivamente las nuevas lineas y orientaciones a seguir en la materia y afirmé
que la cultura es esencial para un verdadero desarrollo del individuo y la sociedad e
invoca a las politicas culturales “a que protejan, estimulen y enriquezcan la identidad y
el patrimonio cultural de cada pueblo; ademas, que establezcan el mas absoluto respeto
y aprecio por las minorias culturales, y por las otras culturas del mundo. La humanidad
se empobrece cuando se ignora o destruye la cultura de un grupo determinado”. (OEl,
“s.f7)

Como primera aproximacion a las politicas culturales, la Conferencia Mundiacult, nos
establece dos parametros de aplicacion, el como la cultura permite el desarrollo del
individuo en sociedad, y como se debe manejar la identidad cultural de un colectivo

frente a una institucion estatal.

Asimismo, ratifica que una politica cultural dentro de un campo democréatico torna
posible la excelencia artistica en todas las comunidades, también nos dice que es
indispensable establecer mecanismos Optimos de acceso a la cultura, dotar de las
condiciones sociales y culturales que faciliten, estimulen y garanticen la creacion artistica

e intelectual, sin discriminaciones de caracter politico, ideoldgico, econdémico y social.

2) El Plan de Accion de Politicas Culturales para el Desarrollo aprobado en
la Conferencia Intergubernamental sobre Politicas Culturales para el Desarrollo,
celebrada en Estocolmo en 1998, recomendd cinco objetivos de politica a los Estados
Miembros de las Naciones Unidas:

7
0'0

Hacer de la politica cultural un componente central de la politica de desarrollo;
Promover la creatividad y la participacion en la vida cultural,

3

%
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¢ Reestructurar las politicas y las practicas a fin de conservar y acentuar la importancia del
patrimonio tangible e intangible, mueble e inmueble y fomentar las industrias, culturales;
Promover la diversidad cultural y lingtistica dentro de y para la sociedad de informacion;
Disponer de mas recursos humanos y financieros a disposicién del desarrollo cultural.
(OEL, “s.f)

7
0'0

e

¢

Los lineamientos que nos trajo el Plan de Accion de Politicas Culturales para el
Desarrollo, centran a la politica cultural como un eje trasversal en todas las politicas de
desarrollo, haciendo que la cultura se tomada en cuenta como una integralidad con la

sociedad para la toma de decisiones del poder publico.

3) La Declaracion de Margarita, surgida del Primer Encuentro Iberoamericano de
Ministros de Cultura, celebrado en Venezuela en 1997, ratificaba la decision de impulsar
politicas culturales, cuyo propdsito se fundamente en el concepto que sitia al hombre
como sujeto y objeto de la cultura, en las que éstas se constituyan en el eje del
desarrollo humano. (OEI, “s.f)

La Declaracion de Margarita nos brinda en Latinoamérica el primer concepto del ser
humano tanto como sujeto y objeto dentro de la cultura, cuestion que nos lleva a una
sensibilizacion politica por medio de una democracia integral de la sociedad, la cultura
siendo uno con el humano es protagonista del desarrollo social-cultural como del

econdmico.

4) La V Conferencia Iberoamericana de Cultura realizada en Per( en 2001 ratifica a
través de la Declaracion de Lima la necesidad de promover el conocimiento de las
politicas culturales y legislaciones culturales de los paises de Iberoamérica, a través de
politicas activas, abiertas al mundo, fundamentada en sus culturas, aprovechando los
distintos procesos de integracion y las alianzas estratégicas multilaterales con el fin
de asegurar la diversidad cultural, y generar alternativas y mecanismos para el
fortalecimiento y la defensa de la identidad. (OEI, “s.f”)

El resaltado es nuestro, dentro de la Declaracion Lima miramos como ya no solo se
impulsan las politicas culturales nivel interno en un estado, se busca fomentar la
cooperacion multilateral de los estados participantes para el fortalecimiento y defensa de
una verdadera identidad cultural, como bien dijimos con anterioridad el mundo
globalizado en que nos desarrollamos nos impulsa a buscar politicas abiertas aplicables

de forma global.

5) EIl Informe Mundial de Cultura y Desarrollo: ""Nuestra Diversidad Creativa™
desarrollado por la Comision Mundial de Cultura'y Desarrollo recomienda en su capitulo
9 dedicado a las politicas culturales la necesidad expresa de repensar las politicas
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culturales y ampliar el concepto de politica cultural para superar el enfoque
estrecho centrado en las artes, sugiriendo un nuevo modo de considerarlo. Y para
ello planteaba la cuestion ";Como pueden los paises definir politicas culturales
encaminadas a fomentar un pluralismo realmente constructivo en el que la diversidad sea
una fuente de creatividad? ;Como convencer a los responsables de tomar decisiones de
que apoyar las formas y expresiones artisticas nuevas, emergentes y experimentales no
significa subvencionar el consumo, sino invertir en el desarrollo humano? (OEI, “s.f”.)

Para una politica cultural correcta se debe establecer a la cultura en todas sus acepciones,
no solo en la que te coloca como artista, no podemos reducir el campo de aplicacién de
esta manera, es necesarios el reconocimiento del pluralismo, y sobre todo el apoyo a

nuevas formas de expresion que impulsan el desarrollo humano.

6) Por su parte, la Carta Cultural Iberoamericana, documento aprobado en Uruguay en
2006, en ocasion de la XVl Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno,
reconocio expresamente la importancia de reforzar el papel de la cultura en la promocién
y consolidacion de los derechos humanos y manifestd la necesidad de que el disefio y
gestion de las politicas culturales se correspondan con la observancia, el pleno
respeto y la vigencia de los derechos humanos. (OElI, sin fecha)

No debemos olvidar al agente ultimo de direccion frente a una politica cultural que somos
todos, es por es necesario tener en cuenta que todo el plan de gestion y desarrollo debe
respetar los intereses culturales, pero dentro de un marco tanto del ordenamiento interno

de cada estado como de todos aquellos convenios y tratados de derechos humanos.

Como cierre frente al acceso a la cultura y la necesidad de una politica cultural podemos
decir, para el desarrollo de cualquier actividad la cultura debe considerarse un eje
transversal, es necesario también el reconocimiento de una sociedad pluricultural;
entender que el desarrollo cultural no solo se da en un &mbito privado o publico, que el
mismo de vital importancia los procesos de participacion, como ultimo punto el impulsar
tanto el desarrollo como la conceptualizacion una legislacion cultural acorde a todas y

cada una de las necesidades que se presenten.
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3. Acceso al Conocimiento.

El acceso al Conocimiento es un término que se desarrolla de la mano con la propiedad
intelectual y en nuestro caso de estudio particular con los derechos de autor, pues ahora
mas que nunca de la mano con la evolucién tecnologia, es imposible hablar de un acceso
restringido al conocimiento, es necesario pues establecer un equilibrio que beneficie tanto

al autor como a una sociedad con ansias de conocimiento.

The importance of access to knowledge for human development is increasingly
recognized by international development agencies, national policy-makers, academic
researchers, and non-governmental organizations. Within the past decade, both the World
Bank and the UNDP have issued major global reports focused on the themes of
knowledge and technology for development. UNESCO also took up the theme of the
knowledge society as the focus of its first — and to date, only — world report. Meanwhile
a global civil society movement has emerged around a Draft Treaty on Access to
Knowledge, in tandem with Southern governments’ push for a new “development
agenda” within the World Intellectual Property Organization®. (Shaver, 2007, pag. 3)

La importancia del Acceso al Conocimiento va de la mano con el dinamismo humano, y
este a su vez debe estar regularizado por organizaciones internacionales que doten de

contenido a este principio para su desarrollo en una situacién determinada.

La superacion de las asimetrias informacionales que caracterizan nuestras sociedades es
una preocupacion permanente de la UNESCO. Sin que las desigualdades informacionales
(y sus causas) sean objeto de politicas publicas eficientes, eficaces y efectivas no
podremos alcanzar Sociedades del Conocimiento mas inclusivas, sostenibles y robustas.
(UNESCO, 2017)
Para poder hablar de un verdadero acceso al conocimiento es necesario entender, que este
no puede ser negado por la existencia de relaciones asimétricas, es necesario visibilizar
el problema para poder luchar contra él; ya que como bien sabemos historicamente el

conocimiento fue exclusivo; no se lo entendia como un derecho de la persona inherente a

% Traduccién: La importancia del acceso al conocimiento para el desarrollo humano es cada vez mas
reconocida por agencias internacionales de desarrollo, legisladores nacionales, académicos investigadores
y organizaciones no gubernamentales. En la Gltima década, tanto el Banco Mundial como el PNUD ha
emitido importantes informes globales centrados en los temas de conocimiento y tecnologia para el
desarrollo .La UNESCO también retomo el tema de la sociedad del conocimiento como el foco de su primer
- y hasta la fecha, Gnico - informe mundial. Mientras tanto, un movimiento global de la sociedad civil surgio
en torno a un Proyecto de Tratado sobre Acceso al Conocimiento, en conjunto con el impulso de los
gobiernos a una nueva "agenda de desarrollo™ dentro de la Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual.
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su dignidad, ya que no todos éramos personas, este principio responde a una construccion
histérica que se viene desarrollando con el reconocimiento del ser humano con ser de

ciencia que se desenvuelve en el conocimiento.

A decade or two ago, the words “‘intellectual property” were rarely heard in polite
company, much less in street demonstrations or on college campuses. Today, this once
technical concept has become a conceptual battlefield. A Google search for the term, for
example, first turns up a ferociously contested Wikipedia definition. When | did the
search, after two links to the World Intellectual Property Organization (WIPO) Website,
the next most important page according to Google’s ranking Algorithm was an article
called “Did You Say ‘Intellectual Property’? It’s a Seductive Mirage,” by free-software
guru Richard Stallman®. (Kapczynski, 2010, pag. 17)

Como primer punto, es necesario consensuar un concepto operacional del Acceso al
Conocimiento (A2K®). En atencion a ello, debemos comenzar sefialando que resulta
interesante que los tratados internacionales que se refieren al A2K, incluso como derecho
fundamental, nada han dicho acerca de lo que debe entenderse por él, ni en los textos
mismos ni en los documentos oficiales emanados de los organismos respectivos,
limitdndose Unicamente a enunciarlo. (Gajardo, Acceso a la Cultura y regulacion de
Derecho de Autor., S.A)

Encontramos aqui nuestra primer problema, ya que es cierto el Acceso al Conocimiento
es nombrado en varias convenciones o tratados internacionales, este nunca llega a tener
una definicion en concreto, de que debemos entender por el mismo, es por eso comun que
en su traduccion del inglés “Access to Knowledge” este sea confundido con el acceso a
la Cultura, que como hemos detallado con anterioridad hace referencia mas al desarrollo
creativo del sujeto en un entorno cultural concreto, no de como el mismo llega a sus
manos, en definitiva como se accede al conocimiento, tenemos el reconocimiento de un
derecho, pero no un mecanismo concreto para poder ejercerlo; en este caso concreto de

estudio lo vamos analizar con miras al derecho de autor.

4 Traduccion: Hace una década o dos, las palabras "propiedad intelectual" rara vez se escuchaban en
compafiia cortés, y mucho menos en manifestaciones callejeras o en campus universitarios. Hoy, este
concepto, una vez técnico, se ha convertido en un campo de batalla conceptual. Una bisqueda de Google
para el término, por ejemplo, se convierte primero en una definicion Wikipedia ferozmente disputada.
Cuando hice la busqueda, después de dos enlaces al sitio web de la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual (OMPI), ¢la siguiente pagina mas importante de acuerdo con el algoritmo de clasificacion de
Google fue un articulo titulado “Did You Say ‘Intellectual Property’? Es un espejismo seductor ", por el
guru del software libre Richard Stallman.
5> Acrénimo para determinar el acceso al Conocimiento por la UNESCO
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3.1 Que es el Acceso al Conocimiento.

El termino Acceso al Conocimiento o Access To Knowledge con sus siglas A2K, fue

acufiado por primera vez por parte de la UNESCO, esta denominacion se entiende como

un movimiento que promueve el libre accesos a productos que nos otorga la cultura y el

aprendizaje humano de una manera equitativa.

Entre sus principales reivindicaciones estan la reforma de las leyes de patentes y de
derechos de autor, la promocion del acceso abierto, los datos abiertos y los estandares
abiertos y la defensa del acceso a la informacidon publica y de derechos de comunicacion
mas amplios, tales como la libertad de expresion, asi como de otros asuntos relativos a la
participacion y la propiedad de los medios publicos. (Malcolm, 2010, pag. 2)

El derecho de acceso al conocimiento se entiende como un derecho vinculado a otros

derechos como lo son la libertad de expresion, el acceso a la cultura, el desarrollo integral

de la persona, los derechos de participacion ente otros.

EL A2K, tiene algunas declaraciones tanto en el ambito pablico como privado que nos

dan una idea del enfoque y la amplitud de dicho movimiento.

X/
L X4

X/
°

Declaracion de Ginebra sobre el futuro de la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI). (Malcolm, 2010, pag. 2)

Carta Adelphi sobre creatividad, innovacion y propiedad intelectual. (Malcolm,
2010, pag. 2)

Propuesta de Tratado sobre acceso al conocimiento. (Malcolm, 2010, pag. 2)
Acuerdo de Paris, entre las comunidades creativas e inventivas y los
consumidores. (Malcolm, 2010, pag. 2)

Declaracion de Munich sobre las limitaciones y excepciones a los derechos de
autor. (Malcolm, 2010, pag. 3)

Carta por la innovacion, la creatividad y el acceso al conocimiento del Foro de
Cultura Libre (FCForum). (Malcolm, 2010, pag. 3)

Derechos de autor para la creatividad, una declaracion para Europa. (Malcolm,
2010, pag. 3)

El acceso al conocimiento surge a partir de una red de movimientos sociales en respuesta

a la libertad de acceso frente a las nuevas tecnologias e informacion.
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La campana por el acceso al conocimiento es crucial. Surge de una red de movimientos
sociales y sus respuestas a “los cambios econdémicos y sociales producidos por las nuevas
tecnologias de la informacion.” Wikipedia, el proyecto de enciclopedia plurilingle de
contenido abierto escrita en colaboracion a través de Internet, describe el movimiento de

la siguiente manera:

El movimiento por el acceso al conocimiento (A2K) abarca una serie heterogénea de
organizaciones de la sociedad civil, gobiernos e individuos que coinciden en la idea de
que el acceso al conocimiento debe estar vinculado a los principios fundamentales de

justicia, libertad y desarrollo econémico. (Malcolm, 2010, pag. 3)

Es claro decir que si, el conocimiento se encuentra vinculado tanto a la justicia, libertad
y desarrollo econémico, mas su vinculacién no lo torna de del todo abierto como lo
establecen algunos simpatizantes de manera radical, lo que se plante con el acceso al

conocimiento es un equilibrio entre e interés del particular frente a una sociedad.

Como bien lo deciamos en el parrafo anterior, un concepto radical para gran parte del
movimiento A2K es la palabra “abierto”: el movimiento promueve el codigo abierto, los
estandares abiertos, el acceso abierto, el contenido abierto y los datos abiertos. Existe
incluso un término, “conocimiento abierto,” que pretende incorporar todos los anteriores
bajo una Gnica denominacion (Malcolm y Noronha, 2010). No es una postura demasiado
extremista el considerar como “abierto” al conocimiento, no estamos desmereciendo de
alguna manera todo el esfuerzo que realiza un autor para la materializacion de su intelecto,
son algunas de las dudas que personalmente surgen a lo largo de esta investigacion, hasta
qué punto siguiendo esta linea de pensamiento podemos considerar que el conocimiento

es abierto, cual es el limite con esta postura.

3.2 Justificacion para la existencia del A2K.

Dentro del analisis del porque se justifica la existencia del A2K, encontramos dos
vertientes una desde el interés pablico y otra desde le interés privado. El A2K se concreta
como un asunto de interés pablico en todos los paises. El profesor Naronha (2010) nos
dice que el bienestar de todos los ciudadanos depende del nivel de acceso a la mayor
cantidad de informacion que se maneja por un Estado, por ende, se entenderia que las
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reformas legales deben promover este acceso universal con las telecomunicaciones como

principal herramienta para garantizar la libertad de expresion.

Ahora bien, el A2K es también un asunto privado en palabras de Naronha (2010) El
acceso al conocimiento aumenta la creatividad, el desarrollo y la eficacia. Un sistema
de software de codigo abierto, software cuyo contenido es disponible para ser editado y
usado por cualquiera, a diferencia del privativo, es buen ejemplo de un entorno de
conocimiento el cual relajada el nivel de proteccion de la propiedad intelectual, lo que
conduce a una produccion e intercambio de informacion logrando mayores oportunidades
de negocio para empresas mediante la prestacion de servicios y al desarrollo de redes de

apoyo.

El conocimiento juega un papel central en el crecimiento de cualquier modelo sustentable
para reducir la pobreza; por eso el desarrollo integral busca la convergencia desde el
ambito puablico por su legitimidad y el privado por sus ingresos. La transparencia y la

obligacion de rendir cuentas deben ser promovidas a nivel nacional

El abrumador énfasis sobre la proteccion de los derechos de los autores ha llevado a
muchas personas (especialmente, a estudiantes, profesores y bibliotecarios) a pensar
equivocadamente que no existe libre acceso a la informacion. No ejercen sus propios
derechos porgue temen poder estar infringiendo los derechos de autor de alguien.
(Malcolm, 2010, pag. 5)

En este punto discrepo frente al autor anteriormente citado; la proteccion de una obra no
limita el acceso de la manera que Malcolm establece, un derecho de autor otorgado de
acuerdo a la ley ofrece la proteccion que por el esfuerzo intelectico el sujeto es acreedor,
es ridiculo pensar que un usuario de la obra por el reconocimiento del autor coarta
totalmente su capacidad creativa, el usuario reconoce la propiedad de la obra y puede

hacer un uso licito sin caen en plagio.

Malcolm y Noronha son tajantes al decir que es deber de los gobiernos el comprometerse
a ampliar, no a reducir, el acceso a la informacion y al conocimiento en el dominio
publico. Es imperante que los gobiernos reformen sus leyes en el campo de los derechos
de autor para incluir todas aquellas limitaciones y expresiones que los ciudadanos tiene
derecho; se deben asignar también recursos para concienciar al publico (sobre todo a

estudiantes, profesores, archiveros, profesores y bibliotecarios) sobre la mejor manera de
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aprovechar el libre acceso al que tienen derecho sobre materiales protegidos por derechos

de autor. (Malcolm y Noronha, 2010, pag. 5)

Dentro de este punto podriamos decir que si, es el Estado el encargado de garantizar este
acceso, pero esto no debe hacerse a expensas de la vulneracion de un derecho de
propiedad legitmimamente adquirido; volemos al punto inicial; el acceso al conocimiento
debe verse como el equilibrio frente a la necesdad de conoimiento de una sociedad en

desarrollo y un creador.

To understand why and how a new politics of intellectual property is arising today, we
must first understand something about why and how knowledge matters in the world
today—both how it makes a difference in our world and how it is implicated in the
materialization, the making into matter, of that world®. (Kapczynski, 2010, pag. 18)

Para entender el dinamismo que conlleva una nueva politica de propiedad intelectual
frente al conocimiento, es primordial conceptualizar que entendemos por conocimiento
hoy en dia; como este se va adaptando segun el medio en el que se desarrolle, y segun el
mismo se crean sus limitaciones 0 excepciones ya que no se puede entender como una
universalidad como en el caso de la cultura, el conocimiento tiene varios matices que lo

individualizan.

Por tanto, debemos recurrir a la doctrina, que nos entrega varias opciones. Para estos
efectos, y dada su versatilidad, escogeremos, especificamente, la que nos entrega el
profesor de la Universidad de Yale, Jack Balkin, quien sostiene que el A2K es: primero,
una peticion de justicia; segundo, un asunto tanto de desarrollo econémico como de
participacion individual y libertad humana; y, tercero, una cuestion que dice relacion con
la propiedad intelectual, pero que también va mucho mas alla de ella. Por supuesto, todos
estos elementos se encuentran estrecha y mutuamente ligados, para que 1os mismos sean

comprendidos totalmente los desarrollaremos con posterioridad.

6 Traduccion: Para entender por qué y como una nueva politica de propiedad intelectual esta surgiendo
hoy en dia, Primero debemos entender algo acerca de por qué y como el conocimiento importa en el mundo
de hoy, tanto como lo que hace una diferencia en nuestro mundo y como esta implicado en la
materializacion, la transformacién en materia, de ese mundo.
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Como peticion de justicia, Balkin’ sostiene que se trata de lograr una mejor distribucion
de justicia dentro de una sociedad, ya sea esta rica o pobre, y entre los distintos paises y
sociedades del mundo. Asi, el A2K significaria que una mejoria en las politicas orientadas
a la produccion de conocimiento e informacidn podria incrementar la produccién total de
informacidén y bienes culturales, los que podrian ser distribuidos de una manera mas

equitativa.

La meta es promover la eficiencia econémica y el desarrollo y, producto de ello, extender
la distribucion de ese conocimiento y de los bienes culturales necesarios para el

florecimiento de la economia global de la informacion. (Gajardo, s.f, pag. 19)

En cuanto al segundo punto, el autor sostiene que el Acceso al Conocimiento es tanto un
asunto de desarrollo econdmico como de participacion individual y libertad humana.
Indica que la existencia de politicas méas equilibradas en materia de propiedad intelectual
produce, de hecho, mayor riqueza, y hace que ésta se distribuya de una forma mas amplia

y justa.

Pero no basta con sélo producir una mayor cantidad de bienes culturales y distribuirlos,
se hace imperioso también promover el desarrollo humano a través de un mayor y mejor
acceso descentralizado a las herramientas de informacion, y la participacion de la mayor
cantidad de personas posible, en la produccion de bienes culturales. En este punto, para
Balkin incrementar la participacion de la poblacion es central.

En cuanto al tercer punto, el autor sostiene que es necesario ir mucho mas alla de la
propiedad intelectual para entender el A2K, por ello estima que, si la meta es la promocion
del florecimiento humano, el desarrollo econémico y la libertad humana, debemos mirar

al comercio internacional y las politicas en materia de propiedad intelectual.

Public-domain material is presented as important to our creative ecology, on the one hand,
because one need not ask permission to use it—which is to say, no one has the legal
privilege to deny another the ability to use it. If you want to rewrite a Jane Austen novel,
retaining most of her words, but inserting zombies, no representative of Austen’s estate
can deny you permission, because the work is now in the public domain. A2K advocates
thus celebrate the public domain as a place free of the political control or personal caprice
of others. This is contrasted with the world of intellectual property, where owners of

7 Jack M. BALKIN [en linea]. “What is Access to Knowledge?”, en [consulta: 21.02.2008]. Traduccion
libre del texto digital en inglés.
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works may stop others from using their creations in ways of which they disapprove®.
(Kapczynski, 2010, pags. 31-32)
Como bien sostiene Kapczynski, el dominio pablico como limite a los derechos de autor
ya existe, es claro que el acceso a lo largo de la historia no ha sido objeto de violacion,
los mecanismos licitos para acceder a una obra con el reconocimiento del autor siempre

han estado ahi, permitiendo asi a un particular su comprension y difusion.

3.3 EI A2K como un derecho econémico social y cultural.

En principio, el A2K encontraria su lugar en la tipologia clasica de los derechos humanos,
entre aquellos de orden econémico, social y cultural (DESC), o segunda generacion, en
oposicion a los de caracter civil y politico, mas tradicionales. Las teorias mas modernas
sefialan que los DESC corresponderian a una tercera, € incluso una cuarta, generacion de
derechos fundamentales, los que se conocen como derechos de solidaridad y

ciberderechos, respectivamente.

Cualquiera sea el caso, todos los derechos humanos, sin importar su clase, son indivisibles
e interdependientes, ello refuerza la idea de que un derecho de segunda, tercera o cuarta

generacion no es sindbnimo de un derecho de menor categoria o que pueda ser relegado.

Para terminar con este analisis podriamos sostener que el A2K es un DESC, o un derecho
de segunda generacién, y méas propiamente de un derecho cultural, que permite el

desarrollo de la personalidad.

La importancia de los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC) radica en que
abordan una cuestion que resulta basica para la dignidad y el desarrollo humano, y que
ademaés deriva directamente de los tratados internacionales de derechos humanos, tal
como ha sostenido la doctrina y los tratados internacionales a lo largo de esta

investigacion.

8Traduccion: El material de dominio pablico se presenta como importante para nuestra vision creativa, por
un lado, porque no es necesario pedir permiso para usarlo, lo que quiere decir que nadie tiene el privilegio
legal de negarle a otro la capacidad de usarlo. Si quieres reescribir una novela de Jane Austen, conservando
la mayoria de sus palabras, pero afiadiendo zombies, ningun representante de la propiedad de Austen puede
negarte permiso, porque el trabajo ahora esté en el dominio publico. Los defensores de A2K celebran asi el
dominio publico como un lugar libre del control politico o el capricho personal de los demas. Esto se
contrasta con el mundo de la propiedad intelectual, donde los propietarios de las obras pueden impedir que
otros utilicen sus creaciones en formas que no aprueban.
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Si bien su proteccion, la del A2K, en las normas internacionales es mas bien difusa, no se
desarrolla de una manera concreta su relevancia resulta indiscutible, toda vez que la
cultura y el conocimiento afectan a la mayoria de los &mbitos de la vida de un ser humano,

tales como la educacién, la religién, las artes, entre muchos otros.

El A2K, como DESC, se relaciona con la aspiracion legitima de la comunidad de poder
tomar parte en la vida cultural y de gozar de los beneficios de la ciencia y la cultura,

siendo obligacion del Estado asegurar la conservacion, el desarrollo y la difusion de ellos.

Esta vida cultural a la que se debe tener acceso dice relacion con gozar de los beneficios
que emanan de las creaciones intelectuales, ya formen parte estas del dominio publico,
perteneciente a todos, 0 sea que se encuentren sujetas a la proteccién del derecho de autor.
(Gajardo, s.f, pag. 21)

Dentro de una vision realmente amplia, si el A2K podria ser considerado un DESC, dentro
de su actividad cultural, que impulsa a la persona en su afan por desplegarse en su
busqueda hacia nuevas fuentes de informacion que le permitan desarrollase y disfrutar de
todos los beneficios que emanan de las creaciones intelectuales.

Ahora bien después de una exhaustiva determinacion doctrinaria y normativa del Acceso
al Conocimiento, podriamos conceptualizarlo como el equilibrio que se genera desde la
proteccién de una obra bajo los derechos propiedad intelectual atravesando por el interés
de una sociedad en su contenido, si bien tenemos mecanismos que Nos permitan un acceso
por asi llamarlo regulado; son las nuevas corrientes de pensamiento sobre que el
conocimiento no es sujeto de apropiacion las que de una u otra manera justifican el acceso

abierto e ilimitado.

3.4 Acceso al Conocimiento dentro del Ordenamiento Juridico Ecuatoriano.

Después de analizar al acceso al conocimiento en un medio doctrinario; es momento de
aterrizar este principio hasta el momento tan efimero, dentro de nuestra legislacion, desde
un punto de vista constitucional hasta llegar a lo contenido en el Codigo Organico de la

Economia Social del Conocimiento Creatividad e Innovacion.
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3.4.1Constitucién de la Republica del Ecuador, frente al Acceso al

Conocimiento.

Partiremos del general lo particular, es por eso que iniciaremos con el tratamiento
constitucional del AK2, desde su concepcion y motivacion, para determinar la linea

investigativa que nos permita cumplir con los objetivos planteados en esta disertacion.

El derecho de las personas de desarrollar su capacidad creativa se encuentra consagrado
en el articulo 22 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, CRE llamada asi desde
este punto, y beneficiarse tanto de los derechos morales como patrimoniales que
corresponde a la obra de su autoria, derechos garantizado por el Estado Ecuatoriano.

Como bien se reconoce en el articulo anteriormente citado, los beneficios se entienden de
marea exclusiva del autor con relacion a su obra, con esto no se quiere limitar el acceso a
la misma solo se solicita el reconocimiento del sujeto en la calidad de propietario de la

obra.

Dentro del marco constitucional también reconocemos y garantizamos el derecho a la
propiedad en sus formas publica, privada, comunitaria, estatal, asociativa, cooperativa,
mixta, y que debera cumplir su funcion social y ambiental, principio que recoge el Art.
321 de laCRE.

Art. 322. Se reconoce la propiedad intelectual de acuerdo con las condiciones que
sefiale la ley. Se prohibe toda forma de apropiacion de conocimientos colectivos, en el
ambito de las ciencias, tecnologias y saberes ancestrales. Se prohibe también la
apropiacion sobre los recursos genéticos que contienen la diversidad biolégica y la agro-
biodiversidad. (Nacional, Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 149)

Como vemos la Constitucion reconoce que se podra ejercer propiedad sobre las obras
intelectuales que cumplan con los requisitos establecidos por la ley que explicaremos en

cuanto sea pertinente para el correcto desarrollo de este trabajo investigativo.

Ahora como ultimo articulo de la Constitucion frente al cual tenemos contenido relevante
con el Acceso al Conocimiento, tenemos al articulo 387, en el cual se determina las
responsabilidades del Estado frente a la sociedad de conocimiento dentro del régimen de

desarrollo, articulado en el cual resaltamos el promover la generacién y produccion de
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conocimiento, el fomento a la investigacion, asegurara la difusion y acceso al resultado
de proyectos cientificos y tecnolégicos, garantizar la libertad del creador y el
reconocimiento de su condicion de investigador de acuerdo a lo establecido en la ley.

Art. 388.- El Estado destinara los recursos necesarios para la investigacion cientifica, el
desarrollo tecnoldgico, la innovacion, la formacion cientifica, la recuperacion y desarrollo
de saberes ancestrales y la difusion del conocimiento. Un porcentaje de estos recursos
se destinard a financiar proyectos mediante fondos concursables. Las organizaciones que
reciban fondos publicos estaran sujetas a la rendicion de cuentas y al control estatal
respectivo. (CRE. 2008, pag. 174)

Para finalizar la correspondencia del Acceso al Conocimiento y a Constitucion de la
Republica del Ecuador, cabe recalcar que todo lo anteriormente expuesto si nos habla de
un reconocimiento al autor de la creacién y como se protege su obra al cumplir los
requisitos establecidos por la ley pertinente, también hablamos del acceso y difusion al
conocimiento ya sea por medio fisicos o digitales mas nunca nos encontramos con los
medios que permitan dicho acceso, es decir tenemos una maxima constitucional que el
conocimiento no se encuentra privatizado por nadie pero no existen medios idoneos que
no perjudiquen los derechos de los involucrados, lo que también no hace pensar que el
acceso al conocimiento en nuestra legislacion no aporta nada nuevo, es hasta cierto punto

una reiteracion de conceptos.

3.4.2 Derecho de Acceso en la Ley de Propiedad intelectual vigente hasta

noviembre de 2016.

Nos parece pertinente abordar los Derechos de Autor y el Acceso al Conocimiento desde
la derogada ley de propiedad intelectual, para asi poder hacer una suerte de recorrido para
Ilegar al tratamiento actual que recibe por el novisimo Cédigo Organico de la Economia

Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion.

Dentro de los considerandos del COESCC+I se asegura que, la Ley de Propiedad
Intelectual promulgada en el afio 1998 no se encuentra armonizada con los derechos y
garantias establecidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador, y preve un
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régimen juridico que tiene como punto central los derechos privados y un enfoque
esencialmente mercantilista de los derechos de propiedad intelectual®; como primer error
en la afirmacidn la naturaleza de los derechos de propiedad intelectual es privada por eso
se permite al titular gozar de todos los beneficios que esta le traigan, ya que como su
nombre lo indica se ejerce propiedad sobre la obra, este reconocimiento de la autoria no
crea un sistema netamente mercantilista, solo se encarga de determinar el reconocimiento
de su calidad frente a la creacidn, tampoco nos queda claro como no podrian ser derechos
mercantiles, si se puede comercializar con ellos de manera legitima sin una afectacion

para un tercero.

Ricardo Antequera Parilli dice que la Propiedad Intelectual es “un espacio juridico dentro
del cual caben varios sistemas normativos que tiene por objeto la proteccion de bienes
inmateriales de diferentes oOrdenes: industriales, comerciales, técnicos, artisticos,

cientificos y literarios”. (Parill, 2001)

Como bien asegura Antequera la propiedad intelectual interactda con un sinfin de
sistemas normativos en relacion al bien inmaterial que protegen, que un autor reciba
reconocimiento por su creacion intelectual no se contrapone al interés social, mas bien la
tutela juridica en materia intelectual busca su equilibrio autor-sociedad. Una adecuada
proteccion de los derechos de propiedad intelectual motiva la creatividad de la gente,

permitiendo que la imaginacion y el ingenio sean remunerados.*°

Dentro de los considerandos de la vigente normativa de Propiedad Intelectual también se
establece que es (...) necesario hacer un uso estratégico de los derechos de Propiedad
Intelectual para favorecer la transferencia de tecnologia, la generacion de ciencia,
tecnologia, innovacion y el cambio de la matriz productiva en el pais; (COESCC+I 2016)
(...), dentro de lo sefialado, podemos rescatar como es el Estado quien debe asegurar el
uso estratégico de la Propiedad Intelectual volviendo al punto de que él, estado, es quien

debe dotar de los mecanismos que permitan llegar a este fin.

® Extracto de los considerandos del Cédigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos,

Creatividad e Innovacidn, parrafo 10 pagina 3

10 Apuntes de la Materia “Derechos de Autor” dictada por el Dr. Esteban Argudo Carpio, febrero 2016.
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Dentro del Titulo Preliminar de la derogada Ley de Propiedad Intelectual observamos en
el Articulo 1 como 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, precepto que guarda
concordancia con los establecido en el Art. 425 de la Constitucion dela Repuablica del
Ecuador, en el cual se determina el orden jerarquico de aplicacion normativa, en el cual
lo dicho en un acto normativo debe guardar armonia con el ordenamiento juridico

prexistente y los tratados, convenios internacionales.

Avanzando en el tema que nos compete tratar del Acceso al Conocimiento frente a los
Derechos de Autor, determinamos que el derecho de autor nace y se protege desde su
creacion misma independientemente de su forma de expresion; el objeto de proteccion
recae sobre la manifestacion del ingenio del autor dicha proteccion no se supedita al

registro o cumplimento de cualquier otra formalidad.

Hoy pareceria que los conocimientos por principio general son apropiados bajo distintas
formas de propiedad intelectual y que por excepcién pertenece al dominio publico”,
explico el profesor Carlos Correa. (Casarini, 2011)

Dentro del Seminario sobre Propiedad Intelectual y Acceso al Conocimiento realizado
por Secretaria de Investigacion y el Centro de Estudios Interdisciplinarios de Derecho
Industrial y Econdmico en Argentina 2011, se establecieron varios postulados como el
que resaltamos anteriormente de Carlos Correa, quien determina que el acceso a una obra
contiene ya un régimen de limitaciones y excepciones, que el principio de acceso lo Unico
gue busca es generar un equilibrio entre la condicion de autor y el publico en general,
viendo a la propiedad intelectual como un medio para alcanzar objetivos sociales y no

como un fin en si mismao.

El Codigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos Creatividad e
Innovacion se encuentra en sintonia con una maxima del expresidente Rafael Correa,
segln consta en una pagina web relacionada a la Secretaria de Educacion Superior,

Ciencia, Tecnologia e Innovacion: “El principio fundamental es que el conocimiento
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es universal, es patrimonio de la humanidad. No puede ni debe ser privatizado”
(Vela, 2016)

No podemos negar que evidentemente el conocimiento es universal, méas el
reconocimiento de una persona en calidad de autor como tal no vuelve al conocimiento
privado, simplemente reconoce el esfuerzo inventivo de la persona para la concrecion de
su obra; no creo que la calidad de autor y el conocimiento sean antagonistas, es necesarios

buscar un equilibrio en esta pugna de intereses.

A manera de conclusién y después de revisar dentro de la Ley de Propiedad Intelectual y
un breve paneo de lo que revisara en concreto con el COESCC+I, en lo pertinente a
derechos de autor; podemos decir a ciencia cierta que el conocimiento no se torna
mercantilista en ningin momento con referencia a los derechos de autor, solo reconoce
lo que internacionalmente se establece en cuanto a autoria y los beneficios que devienen
de la misma, también dentro de la misma normativa se sefiala como los derechos de autor

conviven con los derechos de terceros con respecto a la obra.

37



Capitulo 11

“Evolucion doctrinaria y normativa de los derechos de autor en el Marco Juridico
Ecuatoriano”

2.1 Derechos de Autor, dentro del espectro de Derecho Humano.

2.1.1 Declaracion Universal de los derechos Humanos.

Analizamos importante partir desde los derechos humanos este segundo punto de
investigacion, recordando el principio de uniformidad, estudiando primero el alcance
méaximo para llegar a un particular, tomando en consideracion también que al ser el
Ecuador miembro de la ONU es necesario el acoplar su legislacion a la normativa

vinculante de esta organizacion internacional.

Si bien los derechos de propiedad intelectual, en nuestro caso en concreto los Derechos
de Autor, no se encuentran reconocidos de manera taxativa en la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, nos parece pertinente realizar una linea argumentativa desde esta

esfera para determinar de una manera mas integral nuestro objeto de estudio.

Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos
los miembros de la familia humana, (ONU, 2015, pag. 3)

El texto citado con anterioridad pertenece al predmbulo de la “Declaracion Universal de
los Derechos Humanos” en la cual se determina, de manera amplia” que el ser humano y
su dignidad son el eje central del desarrollo normativo, que todo lo que se encuentre
reconocido dentro de esta declaracion es de inmediato y obligatorio complimiento para

todos los paises miembros.
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2.1.2 Andlisis del Art. 27 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos

Los autores de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales decidieron reconocer de una manera
extensiva como un derecho humano frente a los reclamos de propiedad intelectual de

autores, creadores e inventores teniendo lo siguiente:

1. Toda persona tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la
comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso cientifico y en los

beneficios que de él resulten.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses morales y
materiales que le correspondan por razon de las producciones cientificas,

literarias o artisticas de que sea autora. (ONU, 2015, pag. 56)

Esto quiere decir evidentemente que cualquier persona tiene derecho a obtener beneficios
de las creaciones cientificas, literarias y artisticas que realice, fruto de su capacidad
inventiva, o en las que contribuya, pero no a costa de limitar el acceso de otras personas
a las mismas, es para asegurar ese acceso que tenemos ya todo un régimen de limitaciones
y excepciones que sera tratado con posterioridad. También observamos como en la
proteccidn no solo se enfoca a un caracter material que pueda devenir de una creacion

intelectual, la dimension moral también es tomada en cuenta para su proteccion.

Tenemos que también entender que ninguno de los dos derechos es superior al otro, que
no se trata de darle potestades todopoderosas al autor ni tampoco un acceso abierto sin
limites a una sociedad, que el caer en alguna de estas posturas radicales no seria

justificable bajo ningun parametro.

De la identidad cultural se desprende, del derecho a ser diferente y del respeto mutuo de
una cultura por otra; contribuye a la liberacion de los pueblos y vitaliza las posibilidades
de los seres humanos de realizarse, alimentandose del pasado, recibiendo positivamente
las contribuciones exteriores que sean compatibles con sus propias caracteristicas, y a
continuar de esa manera el proceso de su propia creacion. (Symonides, 2011, pag. 42)
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Como se dijo con anterioridad la cultura es una construccion historica que va mutando en
la relacion tiempo espacio; si bien observamos el reconocimiento de los derechos de
propiedad intelectual dentro de una manifestacion cultural de las personas, debemos
también entender que tanto su reconocimiento como proteccion deben adaptarse a la

realidad en la que va a ser aplicados.

Dentro de su calidad de derecho humano, el reconocimiento de un derecho al autor sobre
su obra lo que busca principalmente es una armonia entre los beneficios que como
propietario me pertenecen y la necesidad de acceso de la comunidad, una delgada linea

que debe ser claramente delimitada.

2.1 Que son los derechos de Autor.

Los derechos de autor, uno de los ejes fundamentales a lo largo de nuestra investigacion,
se encuentran dentro de la gran esfera de la propiedad intelectual, es por aquello pertinente
empezar a caracterizarlos desde su reconocimiento y evolucion histérica, hasta la

actualidad con sus singularidades.

Cuenta la historia del Derecho de Autor que antes de la invencion de la imprenta de tipos
moviles, las obras literarias se trasmitian oralmente o mediante escenificacion teatral. Sin
mucha gente alfabetizada y en un mundo donde la escritura era un privilegio para los
nobles, el cleroy los ricos, no habia como la cultura se expandiera en la tierra. (Fernandez,
2012)

En las palabras de A. Fernandez podemos notar que los derechos de autor dentro de la
propiedad intelectual, son una construccion historica-evolutiva que responde a la

necesidad de difusion de cultura, en sus distintas manifestaciones.

Dentro del concepto que nos da la OMPI*! sobre los derechos de autor podemos decir que

es la expresion que se emplea para describir los derechos de los creadores sobre sus obras

11 Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual, WIPO es sus siglas en inglés , ver mayor informacion
en http://www.wipo.int/copyright/es/
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artisticas o literarias, siendo estos soportes fisicos perceptibles por los sentidos, pues

como se explicara con posterioridad las ideas no son susceptibles de proteccion.

El objeto del Derecho de Autor, es la expresion de una idea materializada, siendo
reiterativos con la doctrina, es imposible la proteccién de una idea sola, ya que el
pensamiento o fuero interno estan por fuera del alcance del derecho de propiedad; la
proteccidn deviene de lo concreto y perceptible por los sentidos sin importar el medio que

se utilice.

Las razones son simples: Las ideas no son susceptibles de apropiacion privada y
cualquiera puede darles desarrollo a través de su creacion. Al proteger las ideas en los
Derechos de Autor, la libertad de expresion se veria disminuida, a la par del interés

publico en la difusion del conocimiento. (Guerrero, 2006)
Con relacion a lo expuesto nuestra legislacion establece, lo resaltado es nuestro:

Art. 102.- De los derechos de autor - Los derechos de autor nacen y se protegen por el

solo hecho de la creacion de la obra.

La proteccion de los derechos de autor se otorga sin consideracion del género, mérito,

finalidad, destino 0 modo de expresion de la obra.

Queda protegida exclusivamente la forma mediante la cual las ideas del autor son
descritas, explicadas, ilustradas o incorporadas a las obras. Sin embargo, si una idea sélo

tiene una forma (nica de expresion, dicha forma no quedard sujeta a proteccion.

No son objeto de proteccion las ideas contenidas en las obras literarias y artisticas, el
contenido ideoldgico o técnico de las obras cientificas, ni su aprovechamiento industrial
0 comercial. Tampoco son objeto de proteccion los procedimientos, métodos de

operacion o conceptos matematicos en si. (COESCC+ I, 2016)
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De articulo 102 del COESCC+ 1y su contraste con la ya derogada Ley de Propiedad
Intelectual en su articulo 8 primer inciso?, podemos establecer los principios de

originalidad, fijacion y la expresion de la obra.

Originalidad: Se distingue de una forma l6gico-secuencial, entre creacién y originalidad.
El factor decisivo para que una creacion sea protegible no es sélo su consideracion como
objeto creativo, esto es, como objeto nuevo o distinto, sino también y sobre todo su

reconocimiento como obra creativa de carécter original.

A nuestro juicio, pues, conviene distinguir entre creatividad y originalidad. Lo primero
tiene lugar por el simple hecho de la trascendencia de la idea al mundo de la realidad
formal. Por ejemplo, el hecho de que el escritor piense una trama para su novela y luego
la escriba implica por si mismo un acto creativo, en cuanto trascendente, pero no
necesariamente original, si acaso dicha novedad no relne las exigencias minimas para
ello; otro tanto ocurre con un arquitecto que plasme en unos disefios un artilugio
determinado, pero formado a partir de formas simples: su disefio habra trascendido la
realidad, al provenir del mundo de las ideas, de la mente del creador. Mas ello no debe
significar que deban estar protegidas por el Derecho de autor: esto s6lo sera posible si se
puede recubrir esa creatividad con la suficiente originalidad. (Erdozain, 2010)

La originalidad solo concurre cuando la forma elegida por el creador incorpora una
variacion o una especificidad tales a los ojos del intérprete como para concluir
favorablemente acerca de la proteccion de autor, lo que individualiza a la creacion de
otras de su mismo género. Por otra parte, la creatividad no puede identificarse

uniformemente con la originalidad.

Creatividad dentro de un sentido amplio es igual a trascendencia o efecto determinado;
mas la originalidad debe ser algo superior y no identificable con el mero esfuerzo laboral
o intelectual: ese esfuerzo, aplicado al desarrollo de una expresion cualquiera, solo debe
dar lugar a un derecho de propiedad comun, la originalidad le aporta la impronta personal

a la construccion intelectual.

12 Art. 8.- La proteccion del derecho de autor recae sobre todas las obras del ingenio, en el ambito literario
0 artistico, cualquiera que sea su género, forma de expresion, mérito o finalidad. Los derechos reconocidos
por el presente Titulo son independientes de la propiedad del objeto material en el cual esta incorporada la
obra y su goce o ejercicio no estan supeditados al requisito del registro o al cumplimiento de cualquier otra
formalidad. (LPI, 2006, pags. 5-6)
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Fijacion: Otorgando mas un significado gramatical que doctrinal, para con posterioridad
ahondar en el tema, podemos definir a la fijacion como la Incorporacion de signos,
sonidos 0 imagenes sobre una base material que permita su percepcion, reproduccion o

comunicacion. (Decision 351, 1993)

Pues bien, la fijacién, como lo referimos con anterioridad, nos determina como es
necesario que se plasmen en un suporte que pueda ser percibido por cualquiera de los

sentidos, siendo mucho mas técnicos su materializacion.

—Expresion de la Obra: “La expresion de la personalidad del autor a través de la
creacion de una obra sin copiar otra anterior. (Aguirre, 2012)”. Como ya se mencion0
con anterioridad dentro de la fijacion de la obra y haciendo una interpretacion extensiva
podemaos decir que la expresién de la obra, es la manifestacién o enunciados de ideas que
protegen los derechos de autor, mas no las ideas per se como bien lo sefiala el Art. 102
del COESCC+ I. La exteriorizacion del desarrollo de una idea apta para ser reproducida,

representada, ejecutada, exhibida, etecétera.

Dentro de sus objetos de proteccién el COESCC+ I, nos da una lista de todas taxativa de
todas aquellas obras que gozan de proteccion en el marco de los derechos de autor asi los

establece el articulo 104.

Art. 104.- Obras susceptibles de proteccién. - La proteccién reconocida por el presente
Titulo recae sobre todas las obras literarias, artisticas y cientificas, que sean originales y
gue puedan reproducirse o divulgarse por cualquier forma o medio conocido o por

conocerse.

Las obras susceptibles de proteccion comprenden, entre otras, las siguientes:

1. Las obras expresadas en libros, folletos, impresos, epistolarios, articulos, novelas,
cuentos, poemas, cronicas, criticas, ensayos, misivas, guiones para teatro, cinematografia,
television, conferencias, discursos, lecciones, sermones, alegatos en derecho, memorias
y otras obras de similar naturaleza, expresadas en cualquier forma;

2. Colecciones de obras, tales como enciclopedias, antologias o compilaciones y bases de
datos de toda clase, que por la seleccion o disposicién de las materias constituyan
creaciones intelectuales originales, sin perjuicio de los derechos que subsistan sobre las

obras, materiales, informacion o datos;
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3. Obras dramaéticas y dramatico musicales, las coreografias, las pantomimas y, en general
las obras teatrales;

4. Composiciones musicales con o sin letra;

5. Obras cinematograficas y otras obras audiovisuales;

6. Las esculturas y las obras de pintura, dibujo, grabado, litografia y las historietas
graficas, tebeos, comics, asi como sus ensayos 0 bocetos y las demas obras plasticas;

7. Proyectos, planos, maquetas y disefios de obras arquitectonicas y de ingenieria;

8. llustraciones, graficos, mapas, croquis y disefios relativos a la geografia, la topografia
y, en general, a la ciencia;

9. Obras fotogréficas y las expresadas por procedimientos analogos a la fotografia;

10. Obras de arte aplicado, en la medida en gue su valor artistico pueda ser disociado del
caracter industrial de los objetos a los cuales estén incorporadas;

11. Obras remezcladas, siempre que, por la combinacién de sus elementos, constituyan
una creacion intelectual original; v,

12. Software. (COESCC+I, 2016, pg. 43)

La legislacion sobre derecho de autor contempla la proteccion de los autores, artistas y
demas creadores por sus creaciones literarias y artisticas, denominadas, por lo general,
“obras”, el mismo cuerpo normativo en su art.108 nos dice que solo una persona natural
puede ser autor, y que las personas juridicas solo podran ser titulares de los derechos

patrimoniales adquiridos de acuerdo a la misma legislacion.

Los “derechos conexos” constituyen un campo estrechamente relacionado con el derecho
de autor y abarcan derechos similares o idénticos a los que éste contempla, aunque a veces
mas limitados y de mas corta duracion, no se establecen grandes prerrogativas de uso y

goce a diferencia de la calidad de titular de derechos de autor.

Los beneficiarios de los derechos conexos son: los artistas intérpretes y ejecutantes (a
saber, los actores y los musicos), que tienen derechos sobre sus interpretaciones o
ejecuciones; los productores de fonogramas, que tienen derechos sobre sus grabaciones
sonoras; y los organismos de radiodifusion, que tienen derechos sobre sus programas de

radio y de television.

Siguiendo la linea de pensamiento del actual COESCC+I, podriamos decir que los
derechos de autor se miran como un instrumento que posibilite la promocidn de politicas

publicas con miras a reforzar la creacion y el nacimiento de nuevos bienes culturales.
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Desde este sentido, afladen muchos trataditas, que los derechos de autor deben ser vistos
desde dos dimensiones: publica y privada. En sus primeros afios de reconocimiento los
derechos de autor fueron considerados netamente privados y exclusivos para su creador,
situacion que fue sujeta a modificacion por la cooperacién internacional para establecer

una serie de limitaciones a los mismos.

Sin embargo, los derechos de autor deben ser considerados en su dimension mas amplia,
ya que éstos son a la vez publicos y privados. Esto desde su nacimiento, desde su creacion
como obra intelectual. Desde un punto de vista propio podemos decir que las
prerrogativas morales del autor con respecto a su obra son aquellas denominadas privadas,
mientras que su explotacion patrimonial podria considerarse publica cuando estas caen
en dominio publico o son sujetas a cesion a un tercero; conceptos que analizaremos

posteriormente.

Los derechos de autor deben mantenerse, pero no los derechos de autor que enclaustran
la obra intelectual, que impiden o dificultan la difusion de la propiedad intelectual, que

no adviertan su dimensién puablica.

Es necesario tener claro que es justamente la difusién y el acceso a la propiedad
intelectual por el publico lo que hara que dicha propiedad sea entendida e identificada
paulatinamente como una propiedad cultural portadora de valores culturales. La
difusion de la propiedad intelectual en la sociedad, su asimilacion y reconocimiento por
los individuos de esa sociedad conseguira gradualmente que esa propiedad sea reconocida
y pase a integrar el patrimonio cultural de un publico. (Wachowic, 2011, pag. 48)

Wachowic, doctrinario brasilero, realiza esta aseveracion en pro de la cultura y de todos
los productos que nazcan de la misma entre estos las creaciones intelectuales, al decir que
las mismas buscan formar parte de un patrimonio cultural de un pablico, por medio de la

difusion y acceso.

Pero en el mundo del libro y la cultura, y en los paises que se desarrolla la propiedad
intelectual y el interés pdblico no son contradictorios; no solo porque la primera no
restringe la libre circulacion de ideas y obras cientificas y literarias ni su apropiacién
colectiva por la sociedad; sino porque constituye la base misma de la produccion de las
ideas y obras de las que se beneficiard toda la sociedad. Sin derechos de autor; sin el
reconocimiento de la propiedad intelectual; no hay estimulo para la innovacion; para la
produccién y el desarrollo de nuevas ideas; para el progreso cientifico y técnico. (Furio,
2011, pag. 67)
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Furio es claro al decir que la propiedad intelectual y el interés publico no son conceptos
contradictorios, ya que el reconocimiento del primero no restringe de ninguna manera la
circulacion de ideas o su acceso a las mismas, es méas el reconocimiento de los derechos
de autor se mira como un estimulo para el desarrollo de nuevas ideas lo que lleva nos

Ileva a una sociedad con progresos cientificos, tecnoldgicos, culturales y econémicos.

Un desarrollo integral del ser humano no puede darse prescindiendo de un real acceso a
la cultura. Los derechos de autor constituyen un importante vehiculo que permite al ser
humano acceder a la cultura, en tanto en cuanto, estimulan la creacion intelectual e
incentivan las manifestaciones artisticas y literarias, cuyo desarrollo no seria, posible en
los términos que hoy conocemos, sin un sistema normativo apropiado que permita
conocer a los artistas y personas en general, que el dar rienda suelta a sus talentos e
imaginacion va a ser debidamente reconocido y conservado por la sociedad, pues los
derechos morales protegen la integridad de la obra y los patrimoniales permiten que el
autor pueda generarse recursos para satisfacer sus necesidades vitales. (Velazquez, 2011,
pags. 33-34)

La relacién de la del desarrollo cultural y los derechos intelectuales encuentra su
vinculacion con la proteccion de los derechos de autor, ya que son estas disposiciones
existentes tanto en la legislacion interna como en convenios y tratados internaciones las

que terminan por ser las medidas protectoras del derecho a la cultura.

El derecho de autor protege dos tipos de derechos dentro de lo que nos dice la teoria
dualista los derechos patrimoniales permiten a los titulares de derechos percibir una
retribucion economica por que terceros utilicen sus obras y los derechos morales
permiten que el autor o el creador tomen determinadas medidas para preservar y proteger

los vinculos que los unen a sus obras. (OMPI, 2016, pag. 9)

El autor o el creador pueden ser los titulares de los derechos patrimoniales o bien tales
derechos pueden ser cedidos de acuerdo a la ley a uno o mas titulares de derecho de autor.
Muchos paises no permiten la cesion de los derechos morales, ya que los vinculan con

una caracteristica intrinseca del ser humano, no ven posible su cesion.
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2.2 Derechos Morales.

El derecho moral es aquel que protege la personalidad del autor en relacion con su obra
y designa el conjunto de facultades destinadas a ese fin. (Lipszyc, 1993)

Los derechos morales hacen referencia al derecho personal, inherente al creador, que
reconoce Yy resguarda el vinculo entre el autor y su obra, que registra la autoria de la obra;
puesto que la obra es el producto y resultado de su autor, la materializacion misma de su
intelecto, lo cual no se puede desconocer ya que existe un vinculo entre los dos. Los
derechos morales son intransferibles, imprescriptibles y de duracion ilimitada (Argudo,
2015).12

El autor no puede existir sin su obra ni la obra sin su autor, su creacion se puede prolongar
como parte de su dignidad como humano. Se puede ceder el beneficio de la explotacion,
divulgacion y todos los otros derechos patrimoniales que el autor asi considere de una
obra pero no seré posible considerar que quien cred una obra fue una persona y no otra,

pues esto se escapa a la realidad, seria negar su paternidad,

Los derechos morales se conceden exclusivamente a los autores, y en muchas
leyes nacionales seran conservados por el autor incluso en los casos en los que el
autor haya cedido sus derechos patrimoniales. (OMPI, 2016)

Como ejemplo un productor cinematografico o un editor sea el titular de los derechos
patrimoniales sobre una obra, en muchas jurisdicciones el autor sigue teniendo derechos

morales a titulo individual.

Los derechos morales deben ser definidos como se dijo anteriormente como una
prolongacion de la personalidad, derechos personalisimos y al igual que tales derechos
son inalienables, inembargables, irrenunciables e imprescriptibles'®. Caracteristicas que

analizaremos a continuacion:

13 Apuntes de la catedra “Derechos de Autor” impartida por el Dr. Esteban Argudo Carpio, 2015.
14 La doctrina le reconoce al derecho moral de autor los atributos de inalienable, irrenunciable e
imprescriptible (Decision 351 CAN, 1993)
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Son de caracter inalienable, y en esto coinciden tanto la legislacion Latinoamérica
y europea, al decir que la calidad moral de autor no se puede transmitir de un
individuo a otro, esta facultad siempre permanece en la esfera del autor.

Los derechos morales son inembargables, por cuanto carecen de componentes

patrimoniales o materiales. (Rodriguez, s.f)

Son irrenunciables y cualquier clausula convencional sera nula, sea que ceda los

derechos morales o que renuncie al ejercicio de los mismos. (Rodriguez, s.f)

Son imprescriptibles, la calidad de autor no prescribe en el tiempo, lo cual es una
consecuencia de la inalienabilidad de los derechos morales ya que éstos no estan

en el comercio. (Rodriguez, s.f)

El articulo 6bis del Convenio de Berna celebrado en 1886 para la Proteccion de Obras

Literarias y Artisticas, en concordancia con la Decision 351 de la CAN y el Articulo 118

del COESCC+I nos dice que los derechos morales al ser iirrenunciables, inalienables,

inembargables e imprescriptibles también se constituyen en los siguientes derechos; los

mismos que seran analizados particularmente a continuacion:

1. Conservar la obra inédita o divulgarla;

2. Reivindicar la paternidad de su obra en cualquier momento, y exigir que se
mencione o se excluya su nombre o seudénimo cada vez que sea utilizada cuando
lo permita el uso normal de la obra;

3. Oponerse a toda deformacion, mutilacion, alteracion o modificacion de la obra
que atente contra el decoro de la obra, o el honor o la reputacion de su autor; y,
4. Acceder al ejemplar Gnico o raro de la obra cuyo soporte se encuentre en
posesion o sea de propiedad de un tercero, a fin de ejercitar el derecho de

divulgacion o cualquier otro que le corresponda. (COESCC+I, 2016, pag. 45)
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2.3.1 Derecho de Paternidad.

En palabras de Alfredo Vega Jaramillo (2010) es el derecho de reivindicar e cualquier
momento la paternidad de la obra para que se reconozca su condicion de creador de la
misma. En lo que contempla este derecho la mencion del autor debe hacerse en la forma
que el mismo ha elegido, por lo que incluye el seudénimo y el andnimo, ya que el creador
goza de la facultad de decidir si se le relaciona o asocia con la obra (mediante su nombre,

seudonimo, etc.) o si desea permanecer anonimo. (Vega, 2010, pag. 32).

El derecho de paternidad también llamado derecho de atribucion se materializa por
ejemplo cuando dentro una controversia, es solo el autor el facultado para defender su
autoria cuando esta ha sido impugnada. Dentro del articulo 118 no se establece un limite
de tiempo en el cual se pierda el derecho de paternidad, el reconocimiento de autoria se
debe colocar siempre si se recurre a la obra, sim importar que la misma haya caido en

dominio publico, su caracter imprescriptible.

2.2.2 Derecho de Integridad.

Llamado en la doctrina también derecho al respeto, es aquel en el cual el autor puede
oponerse a cualquier tipo de modificacion, deformacién o mutilacion de su obra, que
atente contra el decoro de la obra, o el honor o la reputacién de su autor, exactamente lo
que nos trae el numeral 3 del articulo 118, también nos dice que una vez cumplido el
plazo de proteccion de la obra, toda la vida del autor mas 50 afios contenido en el
Convenio de Berna®, el derecho de integridad de la obra junto con el derecho de ineditud

no seran oponibles a terceros.

Este derecho también se fundamenta con el respeto de terceros a la personalidad del
creador como autor de la obra, en cuya materializacion se refleja todo su nivel creativo

tras una serie de procesos internos que permiten la consecucion de su trabajo.

15 ) plazo de proteccion de las obras que establecié el Convenio de Berna para la proteccion de las obras
literarias y artisticas, fue la vida de autor y cincuenta afios después de su muerte. (Art. 7)
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2.2.3 Derecho de Divulgacion.

Contenido en el numeral 1 del articulo 118 y conocido como derecho de divulgacion,
comprende la facultad del autor de decidir si dard a conocer su obra, y en qué forma lo
hara, o si su decision mantenerlo en la esfera de su intimidad, es claro pensar que sélo al
autor le corresponde determinar en qué momento la obra estd terminada y su deseo de
mostrarla al publico. Este derecho asi mismo se traduce en la facultad de comunicar

publicamente el contenido esencial de la obra o una descripcion de la misma. (Vega, 2010,
pag. 33)

Pues bien el derecho de divulgacion se ejerce con respecto con todas y cada una de las
formas que a obra pueda darse a conocer, como por ejemplo en el caso de una obra
literaria que sea representada de manera audiovisual rompiendo asi la decision del autor
de mantenerla para si mismo, este derecho se torna inopoible cuando la obra cae en

dominio publico.

2.2.4 Derecho de Modificacion.

Este derecho no encuentra determinado como tal dentro de nuestra legislacién, pero se
podria acercar al derecho de integridad de la obra contenido en el numeral 3 del art. 118,
Vega Jaramillo lo define como el derecho del autor a introducirle modificaciones, aun
cuando la obra haya sido divulgada. (Vega,2010, pag. 34) Encuentra su principal
fundamento en la misma capacidad y derecho de crear una obra en primer lugar; el autor
dentro de sus necesidades puede modelar la obra dentro de sus exigencias, para su propia

perfeccién y realizacion personal.

Leonardo Dario Rodriguez Miglio nos dice que el derecho de modificacion es aquel
derecho moral que comprende una cara activa que le permite al autor modificar,
remodelar o incluso destruir su obra; una cara defensiva que le da la facultad de velar para
gue la misma sea respetada, es decir, que no sea modificada ni alterada sin su

consentimiento o autorizacion. (Rodriguez, s,f pag. 4)
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El derecho de modificacion se refiere Unicamente a la integridad de la obra en su forma
originaria y como esta puede sufrir variaciones dentro de la esfera de accion de un autor

en su afan de perfeccionar su trabajo.

2.2.5 Derecho de Acceso.

Ahorca como un ultimo derecho que se presenta dentro del universo derechos morales
tenemos el derecho de acceso a un ejemplar raro contenido el numeral 4 del articulo 118
que versa de la siguiente manera “Acceder al ejemplar Gnico o raro de la obra cuyo soporte
se encuentre en posesion o sea de propiedad de un tercero, a fin de ejercitar el derecho de

divulgacion o cualquier otro que le corresponda”. (COESCC+I, 2016, pag. 45)

También nos dice que el derecho de acceso no permitiré exigir el desplazamiento de la
obra y el acceso a la misma se llevara a efecto en el lugar y forma que ocasionen menos
incomodidades al legitimo poseedor o propietario, a quien se indemnizara, en su caso, por
los dafios y perjuicios que se le irroguen. Debe realizarse en la forma mas conveniente

para el poseedor; este no procedera cuando existieren otros ejemplares de acceso publico

Como ultima instancia dentro de los derechos morales, el articulo 119 del mismo cuerpo
normativo nos indica que a la muerte del autor, el ejercicio de los derechos morales
corresponde a sus causahabientes por el mismo plazo de duracion los derechos
patrimoniales, conforme a la naturaleza de la obra, se entiende esta extension de la
titularidad de los derechos morales para la proteccidn de la creacion y su estrecha relacién
con el autor. Cuando la obra ingresa al dominio publico, y no existan titulares o
causahabientes, que puedan defender los derechos morales de paternidad, integridad y
autenticidad, esta tarea le correspondera a la entidad estatal encargada de esta labor.

A manera de conclusion para hablar de los derechos morales podemos decir que son
aquellos que vinculan de manera intrinseca al autor con su obra; ya que como vimos los
derechos reivindicar la paternidad, el oponerse a cualquier deformacion de su obra, el
deseo de mantener inédita obra o incluso modificarla para su propia realizacion se
supeditan con la capacidad intelectiva del autor, es decir con su nivel de creacion, una
proteccion que se podria comparar con la relacion del padre a un hijo, un nexo tan fuerte

e intimo.
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2.3 Derechos Patrimoniales.

Los derechos patrimoniales se entienden como facultades exclusivas que le permiten al
autor controlar la manera en la cual su obra sera explotada econé6micamente, ya sea que
el autor explote directamente la obra 0 que, como es mayormente comun, autorice a un

tercero para dicha explotacion obtenido a su vez un beneficio econémico de su labor.

Los derechos patrimoniales, como cualquier derecho legalmente obtenido es son
oponibles a todas las personas (erga omnes), estos derechos patrimoniales a diferencia de
los derechos morales si son transmisibles, su duracion es temporal y son sometidos un

régimen de excepciones y limitaciones que sera tratado con posterioridad.

EL COESCC+I nos dice en su Art.120 que los derechos patrimoniales se traducen a seis

principalmente que son:

Art. 120.- Derechos exclusivos. - Se reconoce a favor del autor o su derechohabiente los
siguientes derechos exclusivos sobre una obra:

1. La reproduccion de la obra por cualquier forma o procedimiento;

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

3. La distribucion puablica de ejemplares o copias de la obra mediante la venta,
arrendamiento o alquiler;

4. La importacién de copias hechas sin autorizacion del titular, de las personas
mencionadas en el articulo 126 o la Ley;

5. La traduccion, adaptacion, arreglo u otra transformacion de la obra; y,

6. La puesta a disposicién del publico de sus obras, de tal forma que los miembros del
publico puedan acceder a estas obras desde el lugar y en el momento que cada uno de
ellos elija. (COESCC+I, 2016, pag. 46)

Estos derechos responden tanto a dontrina como a principos internacionales que seran
analizados a contnuacion ; pero desde un punto de vista personal me atreveria a decir que
el nivel patrimonial dentro de los derechos de autor es aquel que promueve el acceso de

un tercero auna creacion intelectual, dentro de un marco normativo.
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2.4.1 Derecho de reproduccion.

El derecho de reproduccién es aquel que faculta al autor de manera exclusiva par la
explotacion de su obra ya sea esta original o derivada, me mediante su fijacion material
en cualquier medio y por cualquier procedimiento y la obtencién de una o varias copias
de todo o de parte de la obra. (Vega, 2010, pag. 37)

Art. 122.- Reproduccion de una obra. - Se entiende por reproduccion la fijacion
de la obra en un medio que permita su percepcion, comunicacion o la obtencion
de copias de toda o parte de ella, por cualquier medio o procedimiento, conocido
0 por conocerse.
Como nos dice el articulo 122 en concordancia con Vega Jaramillo el derecho de
reproduccion es aquel que permite la percepcion, de un tercero sobre la obra cualquiera
sea esta su forma de fijacion, esto también lo encontramos en la Decision 351 de la CAN

en su articulo 13 literal a®.

Vega Jaramillo nos explica que las posibilidades con referencia a los medios de
reproduccion son variadas pues comprende la impresion, el dibujo, el grabado, la
fotografia, el moldeado, el fotocopiado, la microfilmacion, la grabaciobn mecénica,
cinematogréafica y magnética que permita comunicar la obra de una manera indirecta a
través de una copia de la obra en la que se corporiza la reproduccién, también comprende
la reproduccion mecanica de obras en forma de grabaciones sonoras (fonogramas) y de
fijaciones audiovisuales. De igual manera se considera reproduccion el contenido de una
obra en un soporte digital ya sea en su unidad interna o en su unidad de almacenamiento
externo. (Vega, 2010, pags. 37-38).

En cambio, en una definicion méas amplia el derecho de distribucion seria "el derecho a
autorizar cualquier acto en que el derecho de propiedad posesién de ejemplares de la obra
cambia de manos; en los casos de venta, donacion, etc. que pasa de una persona a otra es
la propiedad, mientras que, en casos de alquiler y préstamo, es el derecho de posesion.
(OMPI., 1997, pag. 6)

16 Articulo 13.- El autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el derecho exclusivo de realizar,
autorizar o prohibir: a) La reproduccion de la obra por cualquier forma o procedimiento.
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Dentro de este seminario organizado por la OMPI en 1997 se vio al derecho de
reproduccion ya no solo en su forma exclusiva a manos del autor, respondiendo a los
cambios tecnologicos y la necesidad de infomracion de aun sociedad, nos da este
concepto mucho mas amplio, teniendo una vision menos restringida, como la que

encontamos en el Convenio de Berna.

2.3.2 Derecho de Comunicacion Publica.

El derecho de comunicacion publica contenido en el articulo 120 segundo inciso, nos
habla de cdmo la obra puede ser difundida por cualquier medio empleado, como vemos
la comunicacion publica ve de la mano con la reproduccion de la obra; consideramos

importante la definicion de comunicacion publica para empezar con el desarrollo.

Delia Lipszyc, la define como todo acto por el cual una pluralidad de personas pueda
tener acceso a toda o a parte de una obra, en su forma original o transformada, por medios

que no consisten en la distribucion de ejemplares. (Lipszyc, 1997, pag. 12) .

Para que la comunicacion pueda ser considerada como publica es necesario que la misma
se inicie desde una red de difusion, que esta comunicacion traspasese la comunicacion

dentro de una esfera doméstica o familiar.

El derecho de comunicacion al pablico en el entorno digital fue reconocido expresamente
en el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, en su articulo 87, que los autores de
obra literarias y artisticas gozan del derecho exclusivo de autorizar cualquier
comunicacion al publico de sus obras por medios alambricos o inalambricos,
comprendida la puesta a disposicion del publico de sus obras, de tal forma que los
miembros del publico puedan acceder a estas obras desde el lugar y en el momento que
cada uno de ellos elija. (WCT, 1996).

17 “los autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho exclusivo de autorizar cualquier
comunicacion al publico de sus obras por medios alambricos o inalambricos, comprendida la puesta a
disposicion del publico de sus obras, de tal forma que los miembros del piblico puedan acceder a estas
obras desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija.”
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Dentro de lo que Contempla el Cédigo Ingenios sobre la Comunicacion publica tenemos

lo siguiente:

Art. 123.- Comunicacidn publica. - Se entiende por comunicacion publica todo acto por
el cual una pluralidad de personas, reunidas o no en un mismo lugar, y en el momento en
gue individualmente decidan, pueda tener acceso a la obra sin previa distribucién de
ejemplares a cada una de ellas. En especial, se encuentran comprendidos los siguientes
actos:

1. Las representaciones escénicas, recitales, disertaciones y ejecuciones publicas de las
obras dramaéticas, dramatico-musicales, literarias y musicales, mediante cualquier medio
0 procedimiento;

2. La proyeccion o exhibicion pablica de las obras cinematograficas y de las demas obras
audiovisuales;

3. La emisidon de cualesquier obras por radiodifusion, television o por cualquier otro
medio que sirva para la difusion inalambrica de palabras, signos, sonidos o imagenes. En
este concepto, se encuentra asimismo comprendida la produccion de sefiales desde una
estacion terrestre hacia un satélite de radiodifusion o de telecomunicacion;

4. La transmision de obras al publico por hilo, cable, fibra dptica u otro procedimiento
similar, sea 0 no mediante abono;

5. La retransmisién, por cualquiera de los medios citados en los literales anteriores por
una entidad emisora distinta de la de origen, de la obra radiodifundida o televisada;

6. La emision o transmisidn, en lugar accesible al publico mediante cualquier instrumento
idéneo, de la obra radiodifundida o televisada;

7. La exposicién publica de obras de arte o sus reproducciones;

8. La puesta a disposicion del publico de obras por procedimientos alambricos o
inalambricos; v,

9. En general, la difusion publica, por cualquier procedimiento conocido o por conocerse,
de palabras, signos, sonidos o imagenes.

Se considerara publica toda comunicacién que exceda del ambito privado. (COESCC+1,
2016, pags. 46-47)

Si la comunicacién publica no se encuentra detallada dentro de alguno de estos numerales
se entera como una vulneracién de los derechos de autor, pero teniendo tantas
circunstancias descritas es dificil caer en una vulneracion. Se considera que la

comunicacion es publica siempre que supere en ambito de lo privado.
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2.3.3 Distribucién de una obra.

Es la facultad que tiene el autor de distribuir y hacer llegar al publico o al mercado,
ejemplares de su obra original o copias de ésta, mediante venta, arrendamiento, préstamo
publico o cualquier otra forma; esto en concordancia con lo que dictamina el articulo 13
literal ¢ de la Decision 351 y el articulo 124 del COESCCH+I.

Art. 124.- Distribucion de la obra. - Se entiende por distribucion la puesta a disposicién
del publico del original o copias de la obra, en un soporte material, mediante venta u otra
transferencia de la propiedad, arrendamiento o alquiler.

Se entiende por arrendamiento la puesta a disposicion del original o copias de una obra
para su uso por tiempo limitado a cambio del pago de un canon o precio. Quedan
excluidas del concepto de alquiler, para los fines de este articulo, la puesta a disposicién
con fines de exposicién y las que se realicen para consulta in situ.

No se considerara que existe arrendamiento de una obra cuando ésta no sea el objeto
esencial del contrato. Asi, el autor de una obra arquitecténica u obra de arte aplicada no
puede oponerse a que el propietario arriende la construccion o cosa que incorpora la obra.
(COESCC+I, 2016, pag. 47)

Como nos dice Esteban de la Puente - criterio que lo podemos aplicar en referencia con
el articulo 124 del COESCC+i-, el derecho patrimonial de distribucién habla de la
capacidad de un autor o de su vez a quien sea el titular de la puesta en disposicion al
publico ya sea de su obra original a sus respectivas copias. (Garcia, 1993, pag. 327). Esta
puesta en circulacion hace referencia a todas las modalidades que le permiten a titular el

control sobre la explotacion de su trabajo en un espacio y tiempo determinado.

En ejercicio de ese derecho el autor establece si el soporte al que se ha incorporado su
obra circulard o no en el comercio, y en caso de autorizar la circulacion, determinaré el
ambito territorial para el efecto, por lo que se le ha considerado uno de los derechos de
mayor contenido econémico. (Vega Jaramillo, 2010, pag. 42)

Teniendo un contenido econdémico tan representativo para el autor siempre surge la idea
de que tanto control puede tener el mismo sobre los ejemplares que se pusieron en
circulacion, es asi que surge el concepto del agotamiento del derecho de distribucién
como un limite a este derecho exclusivo, Esteban de la Puente justifica esta limitacion en

el interés de la libertad en la circulacion de obran que incentiven el intercambio cultural.
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Dentro de la legislacion ecuatoriana, el derecho de distribucién mediante la venta se agota
con la primera venta u otra forma de transferencia de la propiedad del original o copias
después de que se hubiesen introducido en el comercio de cualquier pais, esto lo
encontramos en el articulo 125 del COESCC+I en concordancia con el art. 23 de la
derogada LPIy la decision 351 de la CAN art. 13 ¢).

2.3.4 Derecho de Transformacion.

Volviendo al articulo 120, en su numera 5 encontramos el derecho patrimonial de
transformacion, el cual faculta al autor de una obra originara la autorizacion para de la
misma crear obras derivadas, como adaptaciones teatrales o cinematograficas,
traducciones, musicales o cualquier otra que implique una variacion de medio empleado
para la obra original. Estas modificaciones se deben realizar con la previa autorizacion

del titular mientras este en goce de sus derechos patrimoniales

La individualidad de la obra originaria a partir de la cual se realiza la transformacion,
permanece inalterada, si bien como consecuencia de la transformacion se crea una nueva

obra. (Vega Jaramillo, 2010, pag. 41)

El primer manuscrito, obra original, “Orgullo y Prejuicio” de Jane Austen publicado por
primera vez en 1813, ha tenido en estos 208 afios mas de 70 adaptaciones en cine,
television, teatro, musicales entre otros, es evidente que después de todo este tiempo la
obra cayo en dominio publico, pero mientras los derechos patrimoniales tuvieron un
titular su autorizacion fue necesaria, como vemos en el parrafo citado con anterioridad
cada una de estas transformaciones se constituye en una nueva obra con raices en su

original.

Como se dijo lineas atras la trasformacion de uno obra que cayo en domino publico no
necesita la autorizacion del autor, mas es importante recordar la conexion de este derecho
con el derecho moral de integridad de una obra, debe cuidarse de no lesionar la
personalidad del autor o desvirtuar su pensamiento o intencion creativa expresada en la

obra preexistente.
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2.3.5 Droit de Suite.

David Rangel Medina, doctrinario mexicano nos dice que dentro de las facultades
econdémicas de un autor sobre su obra en la doctrina contemporanea existe la
denominacion francesa de droit de suite que se define como la prerrogativa en beneficio
de los autores en recibir un porcentaje de importe de las ventas sucesivas de su obra.
(Rangel, 1989, pag. 430)
La OMPI en su glosario de derechos de autor y derechos conexos lo define como: el
derecho inalienable que algunas Legislaciones de derecho de autor conceden al autor y a
sus herederos o, después de la muerte de aquél, a otras instituciones legalmente
autorizadas, en virtud del cual pueden reclamar una parte de los ingresos obtenidos en
cada nueva venta publica de ejemplares originales de las obras de bellas artes, dentro del

término (plazo) de proteccion. Este derecho puede hacerse extensivo también a las nuevas
ventas publicas de manuscritos originales. (OMPI, 1980, pag. 91)

El fundamento principal del droit de suite o derecho de continuacion®® es hacer justicia
al autor de obra artistica, ya que es claro que con el paso del tiempo e autor va ganando
reconocimiento en el mercado lo que repercute directamente en el precio de sus obras
sobre sus obras en contrate con inicio de su carrera. Vega (2010) asegura que el artista
plastico en un vende a precios bajos su obra y queda al margen de los actos posteriores
de enajenacion, que usualmente ocurren cuando la obra ha obtenido gran valor de reventa

a medida que el autor alcanza fama y se consolida su imagen y condicion de creador.

En el contexto del articulo 16 de la Decision 351 de la CAN,*° el derecho de seguimiento
no es un derecho exclusivo de autorizar o prohibir, sino es un derecho inalienable de
obtener una participacion en las sucesivas ventas que se realicen sobre la obra. Ello es
asi, pues no tendria sentido que el autor prohibiera las posteriores reventas sobre su obra.

A la muerte del autor, este derecho corresponde a sus herederos.

18 Mayor informacién en: Martha Celia Nieto L6pez, El derecho de autor y su reglamentacion en
Colombia, Bogota, 1978, pp. 54 y 55.
https://revistascolaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/juridica/article/viewFile/11100/10153

19 Articulo 16 “ Los autores de obras de arte y, a su muerte, sus derechohabientes, tienen el derecho
inalienable de obtener una participacion en las sucesivas ventas que se realicen sobre la obra, en subasta
publica o por intermedio de un negociante profesional en obras de arte. Los Paises Miembros reglamentaran
este derecho”.
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2.3.6 Derecho de puesta a disposicion al publico.
El derecho de puesta a disposicion de la obra es aquel que asegura que la creacion artistica
Ilegue al publico, para que los mismos puedan hacer uso de la obra en el momento y lugar

que cada uno elija, respetando asi el derecho de acceso.

3. Duracién de la Proteccion de una obra.

La vigencia de los derechos de Autor, esta sujeta a un plazo de tiempo limitado es por eso
que transcurrido ese tiempo las obras caen en dominio publico y es posible la utilizacion
de estas sin previa autorizacion y sin el reconocimiento o pago de una remuneracion al
autor o titular de derechos. De esta manera se facilita el acceso a la sociedad a todas
aquellas creaciones intelectuales, que de cierta manera se volvian exclusivos a favor de

los titulares.

Este plazo de vigencia para los derechos de autor lo establecié por primera vez el
Convenio de Berna en su articulo 7 en el cual se sefiala seran toda la vida del autor méas
50 afios después de su muerte, lo mismo lo encontramos en articulo 18 de la decision 351.
Dicha condicién también la hallamos en nuestra legislacion en el articulo 202 del
COESCC+I con la diferencia que la proteccion es de 70 afios después de la muerte del
autor, establecido un plazo mayor para el goce de estos derechos; el Convenio de Berna
establece un minimo que no podra mermarse, pero si adaptarse en relaciéon con la

legislacion de cada estado suscriptor.

Recordemos también que la titularidad de estos derechos puede corresponder a una
persona juridica en este caso el COESCC+I nos sefiala los siguiente el plazo de proteccion
sefialado en el inciso anterior, toda la vida del autor mas 70 afos, se contara a partir de la
divulgacion o publicacion de la obra. Si la obra no se hubiese divulgado o publicado
dentro del plazo de setenta afios contados desde su realizacidn, el plazo de proteccién
sefialado en el inciso anterior se contara a partir de la realizacion de la obra, esto en el art.

201 segundo inciso, en concordancia con el articulo 18 segundo inciso de la decision 351.
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Adicionalmente la limitacion en el término de proteccion obedece a razones préacticas,
pues se presentan grandes dificultades para identificar, encontrar a los herederos, y
negociar con ellos las condiciones para la utilizacion de la obra, cuando han transcurrido
varias generaciones y tramites sucesorios después de la muerte del autor. (\Vega Jaramillo,
2010, pag. 49)

Tiene sentido que sea limitado la proteccion de los derechos de autor, pues como dice
Vega Jaramillo esto responde a razones practicas, ya que ningun autor es inmortal y
buscar a todos sus herederos y legitimos titulares seria imposible, todo cumple un ciclo

en derecho.

En cuanto a la forma de contar el termino para para la proteccion de la obra el Convenio
de Berna en concordancia con la decision 351 nos dicen que: El plazo de proteccion se
contard a partir del primero de enero del afio siguiente al de la muerte del autor o al de la
realizacion, divulgacién o publicacion de la obra, segin proceda (Decision 351, 1993,

pag. 6).

En el Ecuador encontramos que el plazo de proteccion se contard desde la fecha de la
muerte del autor o de la realizacién, divulgacion o publicacién de la obra, segin
corresponda, (Art.209, COESCC+l,). Cuando no se conozca dicha fecha se tomara en
cuenta las reglas establecidas por el convenio de Berna y la decision 351, cumplido el

plazo la obra entra en dominio pablico.

3.1 Dominio Publico.

El derecho de autor trata de buscar un equilibro entre los intereses del autor y los de la
sociedad en acceder y utilizar las obras producto del intelecto humano. Esto es ciclico ya
que para que la cultura siga fluyendo es necesario el inspirarse en algo o alguien mas,
Todo lo nuevo se construye sobre lo prexistente asi las ideas logran perfeccionarse. Los
limites del dominio publico y del derecho de autor proporcionan este equilibrio entre los
derechos de los autores y los derechos del publico.
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Cuando el tiempo de proteccidn fenece la obra ingresa al dominio publico y podra ser

usada por cualquier persona, ya nadie podra reclamar derechos exclusivos sobre la misma.

El Glosario de la OMPI define dominio publico: “Desde la perspectiva del derecho de
autor, dominio publico significa el conjunto de todas las obras que puedan ser explotadas
por cualquier persona sin necesidad de ninguna autorizacién, principalmente en razon
dela expiracion del término (plazo) de proteccion o porque no existe un instrumento
internacional que garantice la proteccion en el caso de las obras extranjeras” (OMPI.,
1980, pag. 213)

4. Limitaciones y excepciones de los derechos de autor.

Un régimen de excepciones y limitaciones es un principio generalmente aceptado el que
la actividad creativa de los autores debe ser protegida de manera suficiente y adecuada,
para fomentar esa manifestacion personal del autor a través de las obras del ingenio y
para garantizarle que pueda percibir los frutos econdémicos producidos por la explotacion
y comercializacion de la obra. Es aceptado también ya que se mira el fin tltimo del autor
en difundir y dar a conocer sus creaciones intelectuales de manera que el pablico pueda

acceder a ellas y disfrutarlas.

La basgueda de reconocimiento tanto moral como econdmico del autor debe armonizarse
con el derecho de una sociedad a participar en las manifestaciones culturales y el acceso
al conocimiento En tal sentido tradicionalmente se han reconocido e incluido en las
legislaciones, limitaciones y excepciones al derecho de autor, con el objeto de lograr un

equilibrio entre los intereses del autor y los de la sociedad.

Son estas limitaciones y excepciones aquellas que determinan como cualquier persona
pueda licitamente realizar ciertos actos respecto de una obra, sin autorizacion del autor o
titular de los derechos sobre la creacion intelectual. Sin embargo, por tratarse de
situaciones excepcionales por las cuales se establecen limites al ejercicio del derecho de
autor, deben contemplarse taxativamente en las leyes de derecho de autor, y deben

interpretarse en sentido restrictivo. (Vega Jaramillo, 2010, pag. 44).
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Tanto la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 27), como el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (art. 15), incluyen en un
mismo articulo, mediante dos parrafos, el derecho de toda persona a la proteccién de los
intereses morales y materiales que le corresponda por razon de las producciones
cientificas, literarias o artisticas de que sea autora; y el derecho de toda persona a tomar
parte libremente en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en
el progreso cientifico y en los beneficios que de él resulten Ello plantea una necesaria
conexion entre ambos derechos, lo que implica, a su vez, la necesidad de un adecuado
equilibrio que permita, por una parte, estimular la creatividad de los autores y asegurarles
que siguen la suerte econdmica de su creacion; y, por la otra, facilitar al colectivo el

acceso a los bienes culturales, sin desmedro de aquella proteccion (Antequera, 2005,

pag. 4).

Como bien asegura Ricardo Antequera Parrilli, la existencia de limitaciones y
excepciones buscan equilibrar el acceso del colectivo a bienes culturales y la proteccion
de los intereses morales y materiales que le corresponda por razén de las producciones
del intelecto, es por esto que la legislacion reconoce tanto los derechos exclusivos de

autor, como aquellos medios de acceso al patrimonio del autor de una manera licita.

Art. 13 “Los Miembros circunscribiran las limitaciones o excepciones impuestas a los
derechos exclusivos a determinados casos especiales que no atenten contra la explotacion
normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular
de los derechos”. (ADPIC, 1995, pag. 9)

Dentro del marco normativo ecuatoriano y los acuerdos internacionales las principales
limitaciones y excepciones al derecho de autor son las siguientes, recordando que estos

actos se pueden realizar sin la autorizacién y sin el pago de remuneracién alguna:

a. “Licencias no voluntarias”, a titulo oneroso, de acuerdo a la ley aplicable y en
concordancia con los casos permitidos por los convenios internacionales.

b. Supuestos de excepcion previstos en la ley, donde el uso de la obra es libre, pero
sometido al pago de una remuneracion (“derechos de remuneracion”).

c. Usos libres y gratuitos, bajo el cumplimiento de los “usos honrados”, que seran objeto

de posterior analisis en este trabajo. (Antequera, 2005, pag. 4).

62



Partiremos que toda excepcion en Derecho de Autor tiene que seguir un trio de requisitos
que tienen que ser cumplidos en su integridad —lo que se conoce como la regla de los tres
pasos, establecida por primera vez a nivel formal en el Convenio de Berna. (Cuadros,
2014)

Debe de tratarse de casos especificos, previstos en las leyes;
No debe atentar contra los legitimos intereses del autor;

No debe perjudicar la explotacion de la obra.

4.1 Uso Justo.

Se define el "uso justo™ como una norma racional que se basa en la equidad y que permite
gue se usen materiales protegidos en ciertas condiciones, sin el consentimiento del titular
del derecho.?’ (Correa, s.f., pag. 144).

Pues como bien nos detalla Correa, para que exista un uso justo se deben cumplir con
condiciones para que el tercero pueda accder a la obra sin ua preva atorizacion de autor,
como primero esta concions deben esta determinas en cuepo normativo, en nuestro caso
el articulo 211 del COESCC+lI, y que dicha exploacion no cause un perjuicio injustificado

para su titular.
L os factores de un uso legitimo son los siguientes:

1. El proposito y el caracter del uso, incluido si dicho uso es de naturaleza

comercial o si tiene fines educativos sin animo de lucro

Los tribunales se suelen centrar en si el uso es "transformativo"”, es decir, si aflade una

nueva expresion o un nuevo significado al original o si simplemente lo copia.
2. La naturaleza de la obra protegida

Si se utiliza material de obras basadas principalmente en hechos reales, es mas probable

que se considere que el uso es legitimo que si se utilizan obras puramente ficticias.

20 En la decision mas reciente de Ja Corte Suprema que trata el uso justo ("Campbell v. AcuffRose", también
conocido como el caso "Pretty Woman"), la Corte sostuvo que no existen lineas claras, ni presunciones, y
que el uso justo implica la busqueda de un delicado equilibrio de intereses.
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3. La cantidad y la relevancia del fragmento utilizado en relacion con la totalidad
de la obra protegida por derechos de autor; medimos directamente la importancia

del fragmento con la obra, para determinar si este es 0 no un uso justo.

Tomar prestados pequefios fragmentos de material de una obra original es méas probable
que se considere un uso legitimo que tomar prestados partes mas extensas. Sin embargo,
en algunos casos, puede considerarse ilegitimo tomar prestado incluso un pequefio

fragmento si se trata de una parte esencial de la obra.

4. El efecto de dicho uso en el valor o en el mercado potencial de la obra protegida

por derechos de autor

Si el uso afecta a la capacidad del propietario de los derechos de autor de rentabilizar su
obra original al hacer las veces de sustituto para la demanda de dicha obra, este uso tendra

menos probabilidades de considerarse legitimo.

4.2 Actos que no requiere autorizacion para su uso.

Este principio lo vemos en el articulo 212 del mismo cuerpo normativo, en el cual se
detalla una serie de circunstancias que no constituyen una vulneracién a los derechos de
autor, las que podriamos englobar en 4 grupos principalmente para no volver este estudio
una copia de lo ya determinado, teniendo asi:

1. Todo lo que signifique una impronta propia, ya sea de caracter sonoro o
audiovisual, en una obra ya divulgada, y que dicha inclusion siempre lleve
la fuente y el nombre del autor, y que dichas modificaciones se realicen

con fines investigativos.

2. Todo lo que signifique un uso oficial para la administracion publica, lo
que a través del Estado constituya fines culturales, cinéticos o
informativos dentro de actos oficiales con la presencia de alguna
autoridad, todo aquello que entre en reproduccion y comunicacion publica,

todas las exposiciones en archivos, bibliotecas o museos.
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3. Todas aquellas actividades encaminadas a resguardar la actualizacion en
una biblioteca o archivo, ya que estas entidades son medios de acceso para
la sociedad.

4. También se entiende dentro de un uso honrado a todas a aquellas
actividades que se realicen en pro del aprendizaje en cualquiera de los
niveles de estudio, y siempre que todos estos recursos se detienen al uso

exclusivo de clase para con los alumnos.

4.3 Licencias.

Otra limitacién al derecho de autor esté constituida por las licencias legales y las licencias
obligatorias. Estas son autorizaciones de uso que limitan al titular el ejercicio pleno del

derecho patrimonial de autor.

En las licencias legales, se autoriza por la ley la utilizacién de una obra protegida por el
derecho de autor, previo el cumplimiento de unas condiciones que establece la ley y

mediante el pago de una remuneracion al titular.

En las licencias obligatorias, que son formas especiales de permiso que se conceden
obligatoriamente, la autorizacion esta sujeta a una previa solicitud y al cumplimiento de
los requisitos establecidos en la ley. La licencia obligatoria es intransferible y no
exclusiva; para determinadas modalidades de explotacion, y se concede previo el pago de

una remuneracion equitativa al titular del derecho.

Dentro de nuestra legislacion, los casos que son relevantes para la emision de un licencia
obligatoria se encuentran en el Art 217, el procesos para la obtencién de una licencia
obligatoria remunerada se encuentra en el articulo 218 en el cual se establece que se dar
de oficio a peticion de parte por la autoridad competente, que las mismas son
intransferibles una vez otorgadas y que el licenciatario debera respetar los derechos
morales existentes en la obra, y por ultimo el método de pago frente a un licencia
obligatoria con respecto al autor por el uso efectivo de dicha obra, contenido en el articulo
219.
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Capitulo 111

“Acceso al Conocimiento a la luz de la técnica legislativa”

Después de un analisis tanto doctrinario como legislativo con el adn indeterminado
concepto de acceso al Conocimiento, y como este se encuentra de distintas maneras en
las premisas normativa contenidas en el contexto y desarrollo del Libro 111 del Cédigo
Orgénico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion
(COESCCHI) es necesario contrastarlo con el Gltimo punto nuestra disertacion la técnica

legislativa, ver si el principio sigue o no las reglas predeterminadas.

Debemos entender que la técnica legislativa responde a una premisa, a una idea o un
proyecto legislativo en concreto que a su vez deviene de una problematica social. Como
toda elaboracion legislativa ésta debe tener en su origen una voluntad que la promueva
con la finalidad de obtener un resultado deseado (Hurtado, 2012), es decir podemos
determinar dos fases en la frase anteriormente citada, la primera que deviene de la
voluntad, que se materializa acompafada del impulso correspondiente para asi lograr su
cometido, en palabras mas sencillas, a como mis ideas de legislar se logran concretar en

normativa oponible a los demas.

1. Nociones Generales de Técnica Legislativa.

1.1 Que es la Técnica Legislativa.

Como un origen semantico la palabra técnica deviene del vocablo griego techne o
tekhikos que se traduce en el espafiol como arte, ciencia o destreza, mientras que la
palabra legislativo deriva del latin legislar entendiéndolo como elaborar o establecer
leyes para gobernar. Asi pues a groso modo, podriamos definir a la “Técnica Legislativa”
como el conocimiento especializado sobre aspectos que son indispensables para la

elaboracion de una ley.
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En un primer sentido, la expresion técnica legislativa designa un conjunto de reglas que
buscan mejorar la funcién legislativa o -como suelen decir los autores- mejorar la calidad
de la legislacion. Se trata de reglas técnicas, esto es, formas racionales de optimizar la
produccidn de algo; pueden estar consagradas positivamente, pero en principio son reglas
dictadas por la l6gica y el sentido comun, es decir, a la racionalidad. (Caetano, 2009, pag.
60)

Podemos analizar que si la técnica legislativa es un conjunto de reglas que nos permiten
asegurar una calidad legislativa, como los pasos de una receta si se siguen de la manera
correcta el producto es el deseado; también nos permite denotar que no es necesario que
este conjunto de reglas este positivisado ya que responden mayormente al sentido comun
y la l6gica, ya que entendemos que aquellos que se encuentran dentro de un comisién o
departamento legislativo estdn lo suficientemente capacitados para su labor en las

distintas ramas de aplicacion.

...l1a técnica legislativa se propone mejorar la produccion de leyes de modo de facilitar la
interpretacion por parte de los operadores del derecho. En particular, ella comprende dos
aspectos: el legal drafting, es decir, las reglas formales para la redaccién de textos
legislativos, y el andlisis de factibilidad, que evaltia los efectos concretos de las
disposiciones legislativas. (Baldini y Tura 1995, pag. 372)

Como vemos en palabras de Baldini, la Técnica legislativa se emplea como un modelo
completo que analiza, tanto la redaccién formal con el empleo de cada uno de los términos
adecuados como su aplicabilidad factica siendo reiterativos los efectos concretos de

dichas premisas o disposiciones legislativas.

Pues es asi claro que una correcta redaccion legislativa vital para su aplicacién, llenar de
supuestos imposibles a una norma la torna inservible ya que nos genera vacios legales lo
que obligaria al juzgador a implicar la norma o interpretarla de manera extensiva,

interpretacion que si se realiza con deficiencias podria vulnerar los derechos del sujeto.

El desarrollo de una técnica legislativa solo fue posible cuando la teoria de derecho sentd
nuevas bases para comprender este fendmeno, conectandolo adecuadamente con la teoria

politica y la sociologia, el nexo que existe entre la realidad y la positivizacion de esta.

67



1.2 Divisiones de la Técnica Legislativa.

1.2.1 Técnica legislativa interna y técnica legislativa externa.

Segun Jorge Tapia Valdés en palabras de Geny?! la division de la técnica legislativa en
dos primeras ramas la externa e interna. Siendo la externa aquella que tiene una estrecha
relacién en cuanto a organizacion y funcionamiento del poder Legislativo en nuestro caso
la Asamblea, formulacion y adopcion de una ley, cubriendo todas las instancias detalladas
en los articulos 132 a 140 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. (Valdes, 1960,
pag. 64)

La técnica legislativa externa es el conjunto de los aspectos de la técnica legislativa que

se refieren a la creacion de las normas juridicas, incluyendo especialmente la autoridad

gue las sanciona y los procedimientos utilizados, tanto politicos como técnicos; no se
toma en cuenta el texto del documento normativoy>. (Escobedo, 2005)

Ahora bien, la fase interna se vincula a la redaccion de la misma ley; el analisis de su
contenido; el orden metodico de la ley, el lenguaje que debe utilizarse, las figuras juridicas
(ficciones, presunciones, definiciones) todo lo que engloba la gramaética y una buena

redaccion, todo aquello que el 6rgano legislador debe tomar en cuenta para su sancion.

Para otros autores dentro de la doctrina, la division responde a otro criterio: «La técnica
legislativa en su dimision interna es el conjunto de aspectos de técnica que se refieren al
texto del documento normativo en si, sin tomar en cuenta qué autoridad lo sanciona ni
por medio de qué procedimientos, se limita al cuerpo normativo sin factores exdgenos al

mismo.

El &mbito de la Técnica Legislativa Interna pertenecen todos los instrumentos que se
utilizan para la elaboracion de la ley: su integracion formal, su estructura interna y el
desarrollo material de la ley (estructura externa y redaccién). La Técnica Legislativa
Externa da conocimiento del contexto en el cual se legitima la ley: estructura,
organizacion, funcionamiento del Poder Legislativo, procedimientos legislativos desde la
generacion de la ley hasta su sancion; la cobertura técnica, el rol del asesor legislativo y
la capacitacion legislativa. (Grosso, 2001, pag. 41)

21 Jorge A. Tapia Valdés: La técnica legislativa, Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1960, p. 64
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A manera de conclusién se puede sefialar que tanto el aspecto interno como el aspecto
externo de la técnica legislativa apartdndonos un poco de la informacion doctrinal,
entendiendo al aspecto interno como todos aquellos pardmetros que se observan desde
su concepcion, redaccion, lenguaje integracion en fin una estructura l6gica que siga un
mismo hilo conductor, que nos otorgue claridad sobre lo que se va a tratar en un proyecto
de ley, frente a un fase externa que analiza tal vez no la intension del redactor al escribir
un proyecto, sino mas bien si la misma cumple con las formalidades establecidas para ser

dada a tramite por el 6rgano competente en cada caso.

1.2.2 Técnica Legislativa Formal y técnica legislativa Sustantiva.

Continuando con una distincion doctrinaria varios autores también determinan que existe
diferencian entre en ambito formal y el sustantivo o material dentro de la técnica

legislativa, caracterizandolos de la siguiente manera.

Los elementos formales serian los referidos a quién dicta el acto, cual es su forma y su
procedimiento, los cuales aparecen regulados explicitamente en la Constitucion. A su vez,
los elementos materiales serian su motivo, su contenido y su finalidad, los cuales
normalmente no aparecen delimitados en la Constitucion en forma precisa; mas bien se
deducen de los articulos constitucionales y de los principios del derecho publico, surgidos
de la doctrina. (Mitchell, 1986)

El elemento formal para Mitchell se reduce a las regulaciones dadas en la Constitucion
para la formacion de una ley, términos, plazos, sanciones y Organos competentes;
mientras que el elemento material responde a la motivacién y finalidad de la ley,
elementos que como el mismo estableces no se delimitan dentro de una constitucion mas
bien se nutren del orden publico, principios internacionales, jurisprudencia y doctrina, en

la esfera material no tengo una lista de requisitos por cumplir.

Para otros autores, la técnica legislativa interna se divide en formal (comprende la
estructura mismo o las partes de la ley, o la sistematizacion; requisitos de redaccion:
vocabulario, sintaxis, estilo y redaccion) mientras que la esfera material abarca todo lo
referente a la integridad, irreductibilidad, coherencia, correspondencia y realismo, es
decir como detallabamos con anterioridad como la redaccion responde a la problematica

en un concreto de tiempo y espacio.
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1.3 Justificacion tanto practica como racional de la técnica legislativa.

1.3.1 Esfera practica.

Para poder dar una justificacion practica y analisis sobre la técnica legislativa, es
importante justificar la existencia de la misma de forma concreta, tornandose asi mucho
mas amigable para con el lector, teniendo en consideracion los siguientes puntos vitales

para su compresion. La técnica legislativa busca:

a) Facilita la interpretacion de los comunmente operadores Jueces y Abogados,

empleando una terminologia correcta evitando errores

b) Controlar el nivel y calidad legislativa, evitando las reiteraciones normativas y

dispersion legal.
¢) Garantiza la seguridad juridica;

Teniendo en cuenta las acotaciones anteriores podemos de una manera u otra solventar
de una manera practica la existencia de la técnica legislativa dentro de la funcién

legislativa.

1.3.2 Esfera Racional.

Después de puntualizar el analisis practico que justifica de una manera u otra a la técnica
legislativa, es importante también determinar la justificacion tanto historica como

racional de una técnica legislativa.

La nocion de ley ha tenido una significacion central en la civilizacion occidental, en la
cual se conecta con la idea de raz6n o racionalidad. Una sociedad que se guia por leyes
generales y abstractas adopta la forma més racional de gobierno, evitando con ello ser
gobernada por el arbitrio o0 -en el peor de los casos- la arbitrariedad de los hombres. De
esta manera, la ley expresa el desideratum del gobierno desinteresado, justo e igualitario.
(Bobbio, 1985, pég. 17)
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Con la cita anterior podemos delimitar como, la creacion de leyes se entiende como una
forma de racionalizacion de convivencia, como la misma se conecta por el bienestar de
la generalidad. Vemos también como una sociedad es guiada por leyes que se piensan de
manera general y abstracta que podria ser aplicable en un sinnimero de particulares con

distintos sujetos y circunstancias.

La nocion de ley entro directamente en los proyectos politicos de la modernidad; el ideal
de poder ser gobernados por leyes, Democracia, y no por hombres, monarquias, adquiere
un eje central en el pensamiento politico mundial y con ciertas particularidades en

América Latina.

Dentro de la formacién de nuestra nacion todas estas ideas de las leyes por sobre todos
estuvieron presentes en la Constituyente de 1830, sin embargo, el proyecto inicial fue

inundado por los fuertes cambios sociales, politicos, religiosos desde fines del siglo XIX.

A la pérdida de una base de legitimacién sagrada que proveia la religién, se sumo la
irrupcién de las masas en la vida politica, lo cual motivé que la produccién normativa por
parte del Estado se acentuase y acelerase notablemente. (Cetano, 2013, pag. 73)

No podemos negar la formacion legislativa deviene de una construccion historica, es por
eso que realizar una evaluacion de la misma seria agotador, es por eso preciso acotar
simplemente aquellos hitos que sean relevantes para este analisis de una manera muy

somera.

Esta constante inestabilidad politica desacredito de manera paulatina a la funcion
legislativa que en muchos casos la misma se deslegitimo politicamente, alentando asi a
reacciones totalitarias llenas de escepticismo frente al trabajo legislativo, degenerando asi

en un desgaste legal.

En las democracias occidentales, la crisis de los sistemas liberales clasicos llevé a que el
Estado asumiera un papel intervencionista activo, que debié cumplirse en buena medida

a traveés de la funcion legislativa. (Cetano, 2013, pag. 35)

Vemos como el rol de estado intervencionistas se vuelve mas fuerte en occidente, dejando
atras un estado liberalista del “dejar hacer dejar pasar”, llegando una intervencién
moderada que no desencadena en paternalismo, que influye de gran manera en la

redaccion de los textos legales.
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Ese fendmeno de intervencionismo legislativo generd, como era de esperarse, un drastico
cambio en las précticas legislativas, que afectaron algunas de sus propiedades de la
racionalidad clésica de la ley, como eran su generalidad o abstraccion, su claridad y

coherencia, su aplicabilidad.

La urgencia para legislar, tanto como el caracter de esta intervencion particularizada,
hicieron colapsar los rasgos mas caracteristicos atribuidos a la racionalidad legislativa,
perdiendo asi toda aplicabilidad, creando supuestos inimaginables llendndolos de

particularidades, que tornaban obsoleta a ley, perdiendo su duracion en el tiempo.

Los rasgos de generalidad, abstraccion y permanencia fueron sustituidos por la
sectorialita, concrecion y transitoriedad de la ley. Por esta via, ademas, la legislacion
perdi6 toda pretension de claridad y rigor técnico, que era imposible de mantener dada la

vertiginosidad y precariedad de su existencia.

1.4 Técnica Legislativa y decision politica o Politica Legislativa.

Continuando con el desglose terminolégico y las diferenciaciones de la técnica
legislativa, es ahora necesario distinguirla desde el punto de vista de decisién politica o

la politica legislativa, existe una clara distincion entre estos dos conceptos:

Decision politica y técnica legislativa. EI primero de ellos, la decision politica, es tarea
exclusiva del legislador y apunta al contenido; el segundo, la técnica legislativa, no es
necesariamente una tarea del legislador sino del técnico y apunta al continente, al texto
escrito. (Bourbon, 2007, pag. 18)

Como lo determina Pérez Bourbon la decision politica es una tarea exclusiva del
legislador que ve su fin mismo en el contenido, mientras que la técnica legislativa se
direcciona al desarrollo técnico, al texto escrito en si, tarea que no necesariamente la

realiza el legislador, mas bien quien tenga la vision aplicable para cada caso.

Dentro de lo anteriormente descrito podemos agregar que “que es el de la fidelidad del
texto respecto de lo que el legislador quiso sancionar, de la voluntad politica del
legislador al tomar esa decision”, es claro pretender que la voluntad del fuero interno del

legislador, la que, con un trabajo técnico adecuado, se vea reflejada en su decision final.
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Si miramos a la técnica legislativa dentro de su mecanica funcion, la técnica legislativa

se traduce en interpretar la decision politica del legislador, que segun Pérez debe cumplir

con los siguientes bésicos requisitos: (Bourbon, 2007, pags. 18-19)

a)

b)

Debe guardar coherencia con el resto del ordenamiento juridico. Es vital que no
se pase por alto que cuando un o6rgano legislativo aprueba un proyecto ley, este
no subsiste de una manera aislada, méas bien el mismo debe acoplarse al orden
juridico imperante. Siguiendo este sentido, debe mantenerse la coherencia entre
la norma que se encuentra proxima en aplicaciéon y el resto de la normativa
vigente.

Este deber no se realiza de manera exclusiva por el técnico legislativo por cuanto
la decision acerca del contenido juridico de la norma es una atribucion del
legislador. Sin embargo, si esta dentro de las funciones del técnico legislativo
sugerir acerca de las incoherencias que pudieran plantearse y proponer una

solucion coherente, con todo el ordenamiento de manera integral.

Debe ser un reflejo inequivoco de la decision politica que motivé al legislador en
un principio. En el comun de los casos sucede que, por alteraciones o defectos en
la elaboracién del texto concreto, la motivacion inicial se ve malversada, o pierde
claridad con el fin de la misma.

Mas este requisito es solo posible si la decision politica se encuentra claramente
identificable ya que si esta no es clara, el cumplimiento de este requisito se
transformara en algo imposible. En consecuencia, debe el técnico, inquirir con

precision al decisor politico acerca de cudl es la decision adoptada.

El texto concreto debe ser interpretado de la misma manera por cualquier lector
sin importar su oficio o profesion, esta es una condicion sine qua non para
garantizar tanto la seguridad juridica como la igualdad de ante la ley. Es claro
pensar que, si la ley nos permita distintas interpretaciones, intentar garantizar la
seguridad juridica se torna imposible, ya que bien el ciudadano puede haber
actuado conforme su interpretacion propia de la norma, situacion que para el juez
no es la correcta y que, por lo tanto, el ciudadano ha incumplido la ley y merece

la sancion respetiva que corresponde a cada particular.
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Asimismo, la igualdad ante la ley se transforma en una mera ilusién: ante dos casos
objetivamente iguales, dos jueces podran aplicar leyes diferentes segin la

interpretacion que cada uno de ellos le dé al texto legal. Esta tarea, la de asegurar al texto
una interpretacién univoca, es tal vez la tarea mas importante del técnico legislativo y es de

su exclusiva responsabilidad (Bourbon, 2007, pag. 19)

Es como dice Bourbon, una libre interpretacion anula la seguridad juridica, despojando
de toda imparcialidad al aplicador del derecho frente a un concreto, asi como también es
primordial dejar de lado todas las complicaciones tanto gramaticales como sintacticas, el
uso de una vocabulario elemental que permita la compresion de todo aquello que tiene el
proyecto o la ley en sus manos; el asegurar dentro del texto normativo una interpretacion
univoca es la tarea mas exigente e importante del técnico legislativo y la misma es de su

exclusiva responsabilidad.

2. Caracteristicas de un texto Normativo.

Como explicamos en los parrafos anteriores, los requisitos basicos antes sefialados son en
los que el técnico legislativo debe poner un mayor énfasis para asi conseguir la claridad

en el texto normativo

Femin Ubertone en el 2003, dentro de su ponencia en el 2do Congreso de Administracion
Publica, Sociedad y Gobierno “Reconstruyendo la estabilidad: transicion,, instituciones
y gobernabilidad”, logro concluir que un texto normativo correcto tiene que ser
PRECISO, CLARO y CONCISO. (Ubertone, 2003)

Teniendo despejado de donde provienen los términos a ser analizados, vamos a

detallarlos a continuacion:

PRECISO: con esto Ubertone nos explica que un texto normativo debe trasmitir un
mensaje de manera inequivoca. Por ejemple debemos tener claro que el texto nos habla
del derecho de acceso en obras Unicas o raras solamente, no del derecho de acceso a la
informacion de manera general. Cuantas méas dudas el texto genera en el lector menos

preciso es el mismo.
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CLARO: un texto normativo debe ser facil de comprender. Pues si al leer un proyecto de
ley de 50 articulos debemos recorrer a una amplia e innecesaria investigacion, el texto

propuesto no es claro.

CONCISO: significa breve, en el sentido de que no es méas extenso de lo necesario, como
explicamos de manera reiterada anteriormente no es necesario el empleo de grandes

tecnicismo y explicaciones, si el texto debe explicarse por si mismo.

Ahora bien, Ubertone no da tres parametros para determinar si una idea legislativa se
logra trasmitir de una manera correcta desde el entendimiento del legislador para sus

destinatarios, que en la mayoria de casos no es un entendido en derecho.

Nos dice muy acertadamente que la ley antes que nada debe ser precisa, si la idea del
legislador fue determinar el acceso al conocimiento como un punto de equilibrio entre los
intereses del autor y los de la sociedad reconociendo los derechos de ambos sujetos y
otorgandoles medidas adecuadas para el ejercicio de sus derechos, no deberian al lector
generarle ningln tipo de dudas al respecto; con referencia a la claridad Ubertone dice que
el texto normativo debe ser facil de entender a primera vista, recordado que las leyes se
elaboran para todos y no solo para los entendidos en la materia, ahora por Gltimo nos
habla de lo conciso para con la redaccion, mientras méas breve sea la escritura menos

dudas se generan al lector, su lectura se torna mucho méas amigable y compresible.

2.1 Factores que determinan cuando una idea de legislar puede ser

materialmente realizable.

La facultad legislativa no es absolutamente irrestricta, por definicion esta condicionada
a lanorma que le da su validez (Mendez, 2013, pag. 24). Principalmente en la actualidad
gue de una manera u otra el sistema de produccién legislativa se ha descompuesto; es
decir que lastimosamente el sistema normativo se ve inundado de las ideas del ejecutivo
y no goza dela independencia necesaria para responder a las necesidades normativas
actuales, olvidando asi los deberes y atribuciones que esta goza. Esto no se debe confundir
con un problema superficial, mas bien es algo de origen ya que vemos afectada la

principal fuente legislativa por excelencia.

75



Frente a esta problematica es importante determinar factibilidad juridica del proyecto
normativo ideado, en consecuencia y bajo la coherencia cifrada lineas arriba, no debe
contradecir a la Constitucidn del Estado ecuatoriano ni a su Bloque de Constitucionalidad,
como un primer paso el legislador de la mano de su equipo de técnicos en la materia debe
realizar un control de convencionalidad®? previo a la accion legislativa, con el fin de
guardad congruencia y uniformidad con el sistema vigente, es claro pensar que si la idea

de legislar se contradice con el ordenamiento no se deberia seguir con su tramite.

La labor de a técnica legislativa no se cifie unicamente a la revision gramatical de un
proyecto de ley, sus facultades van mas alla, se entiende como la unidad de apoyo que da
un seguimiento detallado al proceso legislativo, respondiendo a las necesidades de la
sociedad actual, teniendo asi el producto legislativo materializado que permita ser
aplicado ya no solo en supuestos ideales si no que se desarrolle con la realidad.

2.2 Redaccion legislativa respondiendo al principio de oportunidad.

Después de concluir con la uniformidad y coherencia normativa, el primer escalon
superado es necesario determinar si la norma es viable y oportuna, ya que, si no se cumple
con estas caracteristicas su aplicacion seria nula y caeria en desuso, como hemos sido
reiterativos a lo largo de esta disertacion la sociedad en constante transformacidn obliga

a una normativa que le siga el juego.

La teoria legislativa nos ensefia que las normas son efectivas si se cumplen, ademas de
ser este un presupuesto de validez, y si su cumplimiento puede controlarse; cuando una
norma es de improbable cumplimiento por parte de la ciudadania ya sea por su excesivo
detalle o porque su desarrollo normativo se genera en ambitos reservados al fuero del
individuo, este tiende a no prestarles atencion, lo que deriva en que la norma se convierta

en una simple expresion de buena voluntad. (Mendez, 2013, pag. 27).

22 E| Control de Convencionalidad es el mecanismo que se ejerce para verificar que una Ley, reglamento o
acto de las autoridades del Estado, se ajusta a las normas los principios y obligaciones de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, esto en razén a que en ella funda su competencia contenciosa la CIDH.
En palabras de Garcia Ramirez y Morales Sanchez: ...implica valorar los actos de la autoridad interna
a la luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, expresados en tratados o convenciones
e interpretado, en su caso, por los 6rganos supranacionales que poseen esa atribucion.
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Es importante recordar que dentro de la técnica legislativa no solo juega la voluntad el
legislador, el factor factico es el mayor medio de prueba para una si un presupuesto puede
aplicarse o no; puede que si en efecto la reaccion normativa sea la correcta que no induce
a dudas al lector pero la misma contiene tantos detalles que lograr que el supuesto se
concretice es imposible, por eso se vuelve inaplicable, teniendo como resultado un

cumulo de como bien dice Campero Méndez expresiones de buena voluntad.

3. Contenido de una ley.
Desarrollando con mayor profundidad nuestro tema principal de la técnica legislativa
frente al acceso al conocimiento, debemos entender el principal contenido una ley en su
totalidad para asi, continuar con el analisis en micro con respecto a este enunciado dentro
del Codigo Orgénico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e

Innovacion.

3.1 La ley debe ser homogénea.

Son pues las reglas técnicas reiterativas en decir que el contenido de una ley debe ser
homogéneo, es decir regular una sola materia de manera extenuante, intentando no dejar
nada por fuera, dentro de nuestra legislacion el Art. 136 de la CRE 23, nos dice lo
siguiente:

Art. 136.- Los proyectos de ley deberan referirse a una sola materia y serdn
presentados a la Presidenta o Presidente de la Asamblea Nacional con la suficiente
exposicion de motivos, el articulado que se proponga y la expresion clara de los articulos
que con la nueva ley se derogarian o se reformarian. Si el proyecto no reune estos
requisitos no se tramitara.

El antes mencionado articulo y en concordancia con el articulo 56 de la Ley Orgéanica de
la Funcion Legislativa (LOFJ), son reiterativos en la homogeneidad que debe existir
dentro de un proyecto, este requisito acompafiado de la exposicion de motivos el
articulado pertinente y los demas requisitos que se prevean dentro Constitucion y la ley

sobre la iniciativa legislativa.

2 Constitucion de la Republica del Ecuador
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3.2 La ley debe ser completa y con un orden ldgico.

La ley debe contener la regulacion completa de su objeto material y evitar, en la medida
de lo posible, la dispersion normativa, esto es la regulacion parcial de una misma materia
en varias leyes distintas, pues esto complica el ordenamiento y dificulta el conocimiento

y localizacion de la normativa aplicable. (Escudero, 2014, pég. 17)

En palabras de Escudero y recordando a Ubertone, la ley debe manifestarse de la manera
méas completa posible, para que asi sus preceptos se apliquen de manera inequivoca,
evitando una dispersion normativa que todo lo que atafie a la materia se en encuentre en
el mismo cuerpo normativo, ya que asi facilitamos su aplicacion, ya que si bien todo el
ordenamiento juridico se encuentra ligado de una manera a otra, la creacion legislativa se
hace en materias concretas, como bien lo establece la Constitucion y la Ley Organica de

la Funcion Legislativa.

La confusion no deriva solo del nimero de leyes, sino también de que estas son
fragmentarias, sectoriales, estratificadas, lo que sitia al intérprete ante un mosaico
impreciso frente a la solemne arquitectura de los codigos. (Escudero, 2014, pag. 17)

Como es claro, la homogeneidad legal debe evitar la dispersion legal debe asegurando
una coherente estructura dentro del proyecto legal, facilitar al lector la busqueda de un
tema en concreto, es decir que todo guarde orden y concordancia con cada una de sus

partes.

El Manual de Técnica Legislativa también prevé un orden l6gico que se debe seguir

dentro de la presentacion de un proyecto de ley que es el siguiente:
* De lo general a lo particular.

* De lo abstracto a lo concreto.

* De lo normal a lo excepcional.

* De lo sustantivo a lo procesal.

Esta logica facilita la localizacion de preceptos dentro del cuerpo normativo,
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4. Lenguaje legal.

Dentro del manual de técnica legislativa proporcionado pos nuestra asamblea nacional,
en su primer capitulo nos habla de todo aquello que hace referencia al contenido,
estructura y componentes de un proyecto ley, siendo los primeros desarrollados en el
acapite anterior, pues bien es ahora necesario centrarnos en todo aquello que debe ser
tomado en cuenta al redactar cualquier supuesto dentro de un cuerpo normativo,
desarrollaremos cada uno de estos componente para el analisis final frente al acceso al

conocimiento.

Piedad Garcia Escudero, su ensayo ‘“Nociones de técnica legislativa para usos
parlamentario”, nos dice que debe tenerse siempre presente que la calidad de las leyes no
depende s6lo de su perfeccion externa o formal, sino de su idoneidad para alcanzar los
objetivos que se persiguen con su aprobacion (Garcia-Escudero, pag. 143). Es por eso
importante recordar que las ideas de un legislador deben exponerse de manera inequivoca,
para lograr esto recurrimos al manejo del lenguaje legal, para esto seguiremos los

siguientes 4 grupos de analisis:

4.1 Principio de claridad en el lenguaje.

Ubertone y Garcia Escudero, coinciden en que la redaccion de las leyes debe ser de
manera clara su compresion debe ser facil, sencilla no es necesario el uso de elementos
recargados, precisa en dos sentidos tanto para el ciudadano que no que dude para
cumplirla como par la autoridad al momento de aplicarla y por ultimo coherente que para
su redaccion se utilicen los mismos términos para expresar lo mismo conceptos una ley

no debe tener contradicciones. (Garcia-Escuedero, pag. 143)
Cuando hablamos de la claridad en la redaccién Sainz Moreno sefiala que, la

inteligibilidad de los textos normativos depende de dos vertientes de claridad semantica

y juridica o normativa:
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Claridad semantica: entre el lenguaje juridico y el lenguaje usual no deben existir
diferencias esenciales. El significado de las palabras utilizadas en los textos normativos
debe conservar, en principio, el del lenguaje ordinario del que proceden.
Claridad normativa:
* Los textos deben formular de modo inequivoco su valor normativo, es decir, su
naturaleza y su rango.
* El contenido de cada norma debe tener una estructura argumentativa homogénea
completa y logica,
* La claridad normativa exige la adecuada publicidad de las normas: no solo la
publicacién en el registro oficial, que se realiza de manera inmediata, sino una

publicidad suficiente para que llegue a los ciudadanos.

Si la ley se presume conocida por todos, es imperioso que cada ciudadano puede conocer
y entender la norma que regula su compartimento, es por eso que Garcia- Escudero sefiala
que el lenguaje juridico debe aproximarse lo més posible al lenguaje usual y la
terminologia juridica sera usada con excepcion acompafia de su respectiva definicion; se
evitaran los neologismos, al igual que el uso de términos extranjeros, si estos se emplean

se acompafiaran de su traduccion. (Garcia-Escuedero, pags. 143-144).

4.2 Principio de Economia del Lenguaje:

El principio de economia linguistica, caracteristica particular del lenguaje humano y
general del comportamiento del hombre, se erige en la actualidad como uno de los
aspectos mas importantes de la teoria de la comunicacién y de los procesos cognitivos de
codificacion y descodificacion linguistica por parte de los hablantes. (Paredes, 2008, pag.
176).

La redaccion de una ley debe realizarse en forma breve y sencilla evitando asi palabras
que no desempefio su funcion, las repeticiones necesarias, medir el uso de ejemplos. Las
frases deben limitarse a la expresion de una Unica idea, mientras que el articulo debe
agrupar un conjunto de ideas que tengan un nexo logico entre si. (Garcia-Escudero, pag.
144)
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4.3 Gramatica y sintaxis.

Siguiendo la linea de pensamiento de Garcia-Escudero quien asegura que las estructuras
de las frases dentro de la redaccion normativa deben ser lo méas simple y breve posible
teniendo asi claro el sujeto, verbo, complemento. Se preferira el uso de la voz activa, se
buscara el empleo de verbos simples, dedicarle cuidado tanto a la puntuacion como a las

concordancias.

La correccion estilistica recomienda evitar:

e |os gerundios,

¢ las redundancias

e las perifrasis que complican la oracion,
e las oraciones subordinadas,

e las oraciones negativas

4.4 Ortografia.

Por ultimo, se analiza el campo dela ortografia, restringirse el uso de letras mayuscula,
no deben utilizarse abreviaturas, no deben utilizarse siglas, salvo cuando se refieran a mas
de dos palabras y aparezcan reiteradamente en el texto. Las siglas se escribiran con letras
mayusculas, juntas, sin puntos entre ellas. La primera vez que aparezcan iran
acompariando, entre paréntesis, a la denominacion o expresién completa a la que
correspondan. Los signos de puntuacion se utilizaran de acuerdo con las reglas

gramaticales. (Garcia- Escudero, pag. 145).

Es necesario, para el técnico legislativo, aplicar correctamente todas las reglas
anteriormente desarrolladas para la elaboracion de sus leyes, ya que de su cumplimiento
no solo deriva su aprobacidn, sino su aplicacion y estas seran acatadas correctamente por
sus destinatarios. El objetivo de la técnica legislativa es el mejorar la calidad y produccion

normativa.

81



5. Cddigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad

e Innovacion y la Técnica Legislativa.

Previo al analisis final del acceso al conocimiento, nos permitimos contrastar a este
cuerpo normativo en su totalidad y de una manera muy sucinta para ver si el mismo

cumple o no con las reglas técnicas establecidas y desarrolladas anteriormente.

Como una primera puntualizacion debemos recordar que como sus palabras mismo lo
sefialan, la técnica legislativa esta destinada a ser una unidad técnica de apoyo en el
proceso legislativo, un trabajo conjunto entre el legislador y los redactores legales, que
tienen como principal funcion extraer el pensamiento politico del legislador y aterrizarlo

en un texto escrito cumpliendo una serie de parametros y formalidades.

5.1 Unidad de Técnica Legislativa.

La Unidad de Técnica Legislativa desde ahora llamada UTL, es el 6rgano asesor en el
proceso de creacion de la norma o acto legislativo, trabaja a la par de los procesos
legislativos. Para este fin, elabora informes no vinculantes que sugieren la aplicacion de
técnicas legislativas, linguisticas y de estilo para la obtencion de una normativa de

calidad, acorde al marco constitucional vigente.

La accion que desarrolla la Funcién Legislativa debe ajustarse a técnicas y reglas; sin
embargo, por lo que atafie al proceso de creacién de las leyes, su proposito al legislar debe
ser ainterpretacion de la realidad para normarla, elaborando leyes eficaces que garanticen
su vigencia. De ahi, como expresa Meehan (1976), la vigencia “requiere el acatamiento
de determinadas reglas técnicas, en las etapas de preparacion y emision de la voluntad
legislativa; la aplicabilidad, (...) tanto la eficacia como la conveniencia, el cumplimiento
de ciertos preceptos técnicos, referidos principalmente, a su contenido y a su forma”.
(UTL, 2014)

En palabras de Meheen, nos queda claro que el trabajo legislativo responde a
determinadas reglas técnicas, tanto en forma como en fondo, que permiten develar la
voluntad del legislador y su potencial aplicabilidad en el campo factico, asegurando asi

la produccion de normas de calidad.
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Por todo lo anterior, podemos decir que el trabajo de la UTL, no se limita a un simple
estudio de literatura juridica, mas bien responde a la necesidad de obtener los precisos
instrumentos normativos de forma clara, uniforme e inequivoca, para que de esta manera

la decision politica se vea reflejada en el texto normativo.

La UTL, estd determinada para cumplir con 2 preceptos que engloban sus acciones que
son: brindar un acompafiamiento de calidad en el proceso de creacion de las leyes y actos
legislativos y prescribir pardmetros que sirvan de referente en la creacion juridica y
linguistica de las normas legales; dicha informacién se recuperd del portal web de la
Asamblea Nacional, informacidn que vimos pertinente recapitular para establecer que el
trabajo que se realiza dentro de la unidad abarca tanto el apoyo técnico como la calidad

del proceso legislativo.

La actividad de la UTL, se fundamenta puntualmente en razones técnicas, que a la par de
correctos criterios de solidez, valoracion y validez, que garanticen la concordancia desde
3 puntos de vista, la uniformidad con la Constitucion y el ordenamiento ya establecido,
el respeto a los derechos de las personas y el respeto a la voluntad del legislador.

Como todo 6rgano del poder publico, cumple sus funciones y promueve el libre acceso a
la informacion que genera, asi como los establece el Art. 18 numeral 2 de la Constitucion

de la Republica del Ecuador.

Art. 18.- Todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a:

2. Acceder libremente a la informacién generada en entidades publicas, o en
las privadas que manejen fondos del Estado o realicen funciones publicas. No
existira reserva de informacion excepto en los casos expresamente establecidos en
la ley. En caso de violacion a los derechos humanos, ninguna entidad publica
negara la informacion. (CRE, 2008)

Dentro de su motivacion también podemos rescatar que todas sus acciones buscan el
seguir la ética, la uniformidad y el respeto a todos los derechos humanos. Actla con
imparcialidad y con uso racional de la norma en el desarrollo de sus funciones, no se

entiende como una mera solidificacion del pensamiento del legislador.
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Dentro de la Unidad de Técnica Legislativa y siguiendo una maxima constitucional se
promueve el pluralismo y participacion ciudadana en todos sus procesos. Enmarca todas
sus acciones en el respeto a la necesaria y pacifica coexistencia entre las mas diversas
formas de ser y de pensar; entre la profesion de diferentes ideologias, cultos y valores
que garanticen la convivencia entre diferentes sectores humanos. Esta atenta a escuchar
las demandas, puntos de vista, preocupaciones de las servidoras legislativas, los
servidores legislativos y de la sociedad (UTL, 2014 ), un trabajo de la unidad para con la

sociedad.

5.2 Caracteristicas del COESCC+I bajo los principios fundamentales de la
Técnica Legislativa.

Tomando primeramente las tres caracteristicas de Ubertone con respecto a la redaccion

de COESCC+I, podemos decir lo siguiente:

Preciso: dentro de esa caracteristica se busca transmitir un mensaje de manera
inequivoca, podemos decir que el texto sujeto de analisis cumple con esta caracteristica
pero no es su totalidad, ya que si se presenta como la nueva normativa dentro de la
propiedad intelectual nos trae muchos de los conceptos presentes tanto en normas
anteriores como en tratados internacionales, pero esto no contienen un orden sistematico
y coherente ya que encontramos articulos que tratan de la misma tematica dispersos a los

largo del Codigo.

También personalmente me genera una interrogante, la formacion de una sociedad de
conocimiento deberia ser incluida en este cuerpo legal, pues al largo de sus disposiciones
no encuentro un punto de convergencia; se alzan como conceptos independientes que no

siguen una linea argumentativa definida.

Claro: esta caracteristica no se encuentra dentro de la redaccion del COESCC+I pues sus
628 articulos, aparte de volver tediosa la lectura, no son tan facilmente digeribles; seria
mas facil mantenernos en una misma linea de pensamiento las regulaciones sobre

propiedad inmaterial, sin mesclar instituciones o terminologia, ya que para tener claros
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muchos de los nuevos conceptos que nos trae esta normativa, es necesario un analisis

exhaustivo, dejando en mi caso personal muchas preguntas sin respuesta.

Conciso: tenemos en este caso un cuerpo normativo mucho mas extenso de lo necesario,
no solo con referencia a la cantidad de articulos, también encontramos innecesarias
reiteraciones, muchos de los preceptos al menos en el area de derechos de autor donde
nos hemos enfocado mayormente, son repetitivos y muchos otros nos permiten varias
interpretaciones. Sabiendo también que el COESCC+Il no solo regula la propiedad

inmaterial; teniendo aqui varias materias codificadas.

Ahora bien, vamos a tomar en cuenta los preceptos de Garcia Escudero con respecto al
contenido de una ley, podemos decir rapidamente que desde sus titulo no encontramos
homogeneidad, ya que no hablariamos de una sola materia, incluso no sabemos de qué
mismo nos habla el texto, si es régimen econdmico per se 0 si es un régimen econémico
a partir de la creatividad e invasion, aun asi si se pretende instaurar un régimen

econdmico a partir del intelecto humano, este deberia desarrollarse de manera autonoma.

La ley debe ser completa y tener un orden logico, dentro de esto se pretende incluir dentro
de un mismo cuerpo normativo todas las regulaciones que se conectan dentro de una
misma materia, evitando asi la dispersion normativa, ahora bien con relacion al
COESCC+I, podemos decir que si bien cubre gran parte de los relacionado con el tema,
no tiene un orden de todo l6gico ya que muchas veces encontramos preceptos

procedimentales sin tener primero criterios determinados en materia sustantiva.

Como un dltimo punto en este andlisis, miramos como el lenguaje legal empleado en la
redaccion del COESCC+I, no es el mas idéneo ya que de cierta manera olvida todas las
reglas sobre calidad semantica y normativa, empleando terminologia demasiado técnica
en derecho, articulos interminables que recogen mas de un precepto y sobre todo una
carga ideologica latente, despojando asi de cualquier independencia y permanencia en el

tiempo a la antes dicha ley.
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6. Analisis Practico del Acceso al Conocimiento desde la Técnica Legislativa.

Como altimo punto en nuestra disertacion, vamos analizar el Acceso al Conocimiento
con todos los puntos anteriormente desarrollados mas el actual Manuel de técnica

legislativa promulgado en el 2014.

Como una explicacion preliminar a este analisis decimos que si bien todas estas
especificaciones estan encaminadas a un proyecto cuerpo normativo en su totalidad esto
no quiere decir que su unidad minima de formacién, que en este caso seria el articulo 4

numeral 1, debe cumplir exactamente con las mismas reglas siguiendo asi su uniformidad.

6.1 Justificacion del Acceso al Conocimiento en la normativa ecuatoriana.

Art. 4.- Principios.- Para la aplicacion de las disposiciones contenidas en el presente
Cadigo, se observaran los siguientes principios:

1. El conocimiento constituye un bien de interés publico, su acceso sera libre y no
tendré mas restricciones que las establecidas en este Codigo, la Constitucion, los
tratados internacionales y la Ley y, su distribucion se realizard de manera justa,
equitativa y democratica; (COESCC+I, 2016, pg. 6).

6.1.1 Justificacion Practica.

Vemos, que conforme con el COESCC+I , el Conocimiento no puede ser objeto de
privatizacion, esta pues seria su principal razon practica para la incorporacion de este
principio dentro de la normativa referente a propiedad intelectual, inclusive dentro de
sus considerandos se asegura que la Ley de Propiedad Intelectual no responde a los a los
derechos y garantas establecidas en la Constitucion, que tiene como punto central a las
derechos privados y que desde ahi parte todo su desarrollo; pero creo que nos queda claro
también que la propiedad intelectual es un derecho privado para quienes los adquieren
legalmente.
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La redaccion literal de acceso al conocimiento permite al operador de justicia entender a
ciencia cierta y lograr determinar que entendemos por conocimiento; ciertamente no ya
que no tenemos en ningin momento incorporada la figura del acceso al conocimiento
como tal dentro del ordenamiento juridico, ni siquiera dentro de la materia de propiedad

intelectual.

6.1.2 Justificacion Racional.

Ahora bien, desde su concepcién como proyecto ley y su construccion bajo once
principios se dijo que las actuales leyes de propiedad intelectual han limitado el acceso
universal a los conocimientos. La nueva legislacion, mas justa y equilibrada, permitira la
proteccién de las creaciones y el intercambio de ideas, todo esto bajo la maxima “El

derecho a compartir el conocimiento”.

Recordemos también que una justificacidn racional responde a un proceso historico, en
nuestro caso en particular podriamos tomar el hecho de que los derechos de autor se
encuentra reconocidos como tal desde 1710 con el estatuto de la Reina Ana, primer
reconociendo de las creaciones intelectuales como propiedad, en el cual ya se
establecieron limites y excepciones para no volver de cierta forma todo poderoso a su
autor, es claro decir también que todas estos parametros fueron evolucionando conforme

a la sociedad.

La era digital en la cual nos desarrollamos actualmente podria ser una de las principales
justificaciones para el acceso al conocimiento, ya que con acceso al internet lo demas
viene por afadidura, pero con esto no queremos decir que una obra pierde su vinculo con

su autor y los derechos de este sobre la misma con su digitalizacién.

6.2 Acceso al Conocimiento como una decisién politica.

La decision politica del legislador con respecto al acceso conocimiento es clara, inclusive
la encontramos en el articulo 387 de la Constitucion, que dispone que sera
responsabilidad del Estado facilitar e impulsar la incorporacion a la sociedad del
conocimiento para alcanzar los objetivos del régimen de desarrollo; promover la

generacion y produccion de conocimiento, fomentar la investigacion cientifica y
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tecnoldgica, y potenciar los conocimientos tradicionales, para asi contribuir a la
realizacion del buen vivir; asegurar la difusion y el acceso a los conocimientos
cientificos y tecnoldgicos, el usufructo de sus descubrimientos y hallazgos en el marco
de lo establecido en la Constitucion y la Ley; garantizar la libertad de creacion e
investigacion en el marco del respeto a la ética, la naturaleza, el ambiente, y el rescate de
los conocimientos ancestrales y; reconocer la condicion de investigador de acuerdo con
la Ley.(COESCC+1, 2016, pg. 2).

A todo esto, lo podriamos entender como el fuero interno del legislador que se
materializara en el principio de acceso al conocimiento, contenido en el numeral 1 del
articulo 4 del mismo cuerpo normativo, tenemos aqui de manera literal toda su principal

motivacion.

Por otro lado, si nos centramos en la redaccion del principio del acceso al conocimiento
como tal podemos decir que, si guarda coherencia con el resto del ordenamiento juridico,
ya gue analizdndolo de manera integral este cuerpo normativo logra encajar con normas
ya vigentes. Vemos también como la principal motivacién del legislador es clara al decir
que el conocimiento serd de libre acceso y no tendrds mas limitaciones que las
establecidas en la ley y lo tratados internacionales, sin embargo, aqui solo establecemos
limites y no se da un contenido claro con respecto a que es el acceso al conocimiento

dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano,

6.3 Lenguaje legal en el Acceso al Conocimiento.

Como ultimo punto en esta disertacion analizaremos minuciosamente todo lo expuesto en
el articulo 4 numeral 1 con respecto al acceso al conocimiento, viendo si el mismo cumple
0 no con las reglas técnicas preestablecidas, recodamos también que todo lo que esta por

desarrollarse responde a un analisis critico y personal.
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6.3.1 Acceso al Conocimiento como norma en entorno factico.

Primero y antes que nada, vale sefialar que una norma debera contener autonomia e sus
preceptos, y que esto no afecta a la congruencia que debe guardar con el ordenamiento en
general, pero si se entiende que desde su construccién como proyecto debe llevar un
motivacion propia que responda a una realidad y no un simple copia textual de la corriente

politica de turno.

Para mi el acceso al conocimiento, tal y como esta redactado en el Codigo Organico de
la Economia Social de los Conocimientos, no responde de manera suficiente a la
pretension de garantizarlo, ya que no se analiza su potencial aplicacion. Nos enfocamos
mas en decir que somos una sociedad del conocimiento que en determinar que es acceso
al mismo, es por esto para mi que la actual redaccion no responde como norma material

a este interés y, es necesario un mayor estudio doctrinal para concretar dicho principio.

6.3.2 Acceso al Conocimiento dentro del principio de oportunidad.

El principio de oportunidad, va de la mano con la aplicabilidad de la norma, ya que es
aquel que estudia la potencialidad de su uso o0 no, como nos encontramos frente a una
normativa recientemente vigente es dificil analizar estadisticamente como se maneja el
tema del acceso al conocimiento en el &mbito jurisprudencial, pero podemos remitirnos a
su redaccion gramatical para decir que no cumple con el principio de oportunidad, ya que
se bien no vuelve al lector loco con sus supuestos imposibles, tampoco le otorga una
medida de comprension para delimitar sus acciones dentro del acceso, ya que si bien nos
dice que los unicos limites son los establecidos en este Codigo, la Constitucion, los
tratados internacionales y la Ley v, su distribucion se realizara de manera justa, equitativa
y democratica; (COESCC+I, 2016, pag. 6), no nos queda claro como se manejaria la antes

mencionada distribucion bajo algo tan abstracto como la justicia.
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6.3.3 Caracteristicas como texto normativo.

Para Fernando Sainz Moreno, las faltas de caridad en el lenguaje juridico son tres, las

mismas que se analizaran desde el Acceso al Conocimiento:

e No existe claridad en el significado de los conceptos utilizados.
e No se logra comprender el alcance del razonamiento para la justificacion de una
decision, es decir falta de convencimiento.

e No se precisa el fondo del razonamiento expuesto. (Segovia, 2009, pag. 18)

Ahora bien; con respecto a la redaccion del principio en cuestion, podriamos decir que
tiene falencias semanticas ya que no contiene u significado de términos que podran
incurrir a un error, también carece de caracter argumentativo ya que se cifie a determinar
solo sus limites como sujeto en pro del acceso, y asegura una justa distribucién sin
explicar como se realizara esta de manera clara, por ultimo es su desarrollo estructural no
queda claro si el acceso busca determinar al conocimiento como un bien publico, o si se

configura como un limite tanto para el titular del derecho como para la sociedad.

6.3.3.1 Claridad del lenguaje

Fermin Ubertone, nos dice que en todo texto normativo deben coincidir tres
caracteristicas fundamentales que son que el texto en la totalidad de su redaccion sea,
claro, precioso y conciso; que si no se relinen estas caracteristicas el texto no goza de

aplicabilidad, por ende, seran normas que potencialmente caera en desuso.

Para que el acceso al conocimiento sea claro sera necesario entenderlo por si solos sin
recurrir a una innecesaria investigacion, la norma en un principio es claro al establecer
los limites del acceso, pero no nos da mayor contenido para la justa distribucion del
mismo, es decir nos encontramos frente a un vacio normativo, que no se justica con |

creacion de una sociedad del conocimiento.

En cuanto a si el principio de acceso al conocimiento, es preciso o no vale analizar lo
siguiente; tenemos dentro de nuestra normativa interna algo que establezca qué es el
acceso al conocimiento o cdmo el conocimiento se constituye como un bien de interés

publico, la respuesta es negativa pues después de una larga investigacion doctrinaria muy
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poco o nada se ha escrito de esto en el pais, como para considerarlo un principio, aunque

se reconozca de esta manera en el COESCC+I.

El contenido de un principio no basta en redactarlo como tal dentro de un cuerpo
normativo, es necesario dotarlo de este caracter, bien sea formando un solo concepto que
impida abiertas interpretaciones o caracterizandolo de manera clara, asegurando asi una
misma interpretacion tanto para el aplicador de justicia, el abogado o todo aquel que tenga

interés en la misma.

La técnica legislativa nos ensefia que no todo lo que se escribe puede regular de manera
suficiente si no se hace previamente un analisis de su aplicabilidad en la vida real, la

formacion legislativa se nutre principalmente de la vida cotidiana.

El acceso al conocimiento, como una vision personal, me parece un concepto reiterativo,
ya que como se analizé con anterioridad los mecanismos para acceder a una obra
protegida por el derecho de autor ya existen y son varios; los mismo se adecuan a tratados,
acuerdos y convenciones que regulan la materia a nivel global; tal vez el acceso al
conocimiento deberia traducirse como los medios idéneos que permiten a la sociedad

Ilegar, comprender, apreciar una obra sin vulnerar al autor.
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Capitulo IV

Conclusiones

El acceso al conocimiento es una corriente creciente que responde a la era globalizada en
la cual los desenvolvemos, pues ya no le es suficiente al ser humano el conocimiento que
tiene en su entorno, le es indispensable acceder a cuanta informacion le sea posible. La
cultura y el conocimiento son conceptos estrechamente vinculados con el desarrollo de
todas las personas, pues somos seres historicos que se desenvuelven en un @mbito cultural
determinado, es pues tarea primordial del Estado garantizar el acceso para todos sus
ciudadanos, hablamos de un trabajo conjunto para la integracion cultural.

Dentro de la normativa conocida como Cdédigo Organico de la Economia Social de los
Conocimientos, Creatividad e Innovacion, encontramos un régimen con algunas variables
con respecto a los derechos de autor, un analisis que se realizo a la par del acceso al

conocimiento y su influencia con respecto a esta materia.

Dicho analisis nos determina que primero los derechos de autor se fundamentan en un
derecho humano que nos permite a todos gozar de los intereses tanto morales como
patrimoniales de deviene de cualquier manifestacién concreta del intelecto, y que su
proteccion se fundamenta en tres ejes principales la originalidad, la fijacion y por ultimo
la expresion de la obra. También nos otorga un régimen de limitaciones y excepciones
como son el uso justo, las licencias obligatorias como no obligatorias y el dominio
publico; como vemos el derecho de auto es un derecho mayormente limitado, es por esto
que pareceria absurdo decir que el autor limita el conocimiento de una sociedad y que su
anterior normativa, la derogada Ley de Propiedad Intelectual, se fundamente en un marco

mercantilista que no se acopla a los preceptos constitucionales.
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El acceso al conocimiento es un punto de equilibrio entre los intereses del autor y los de
una sociedad, no es necesario recurrir a visiones extremistas que vulnera derechos
legalmente constituidos, con el régimen de excepciones y litaciones existente logramos
este cometido, ya que es inconstitucional desconocerla calidad de autor por un libre
acceso sin limites de la colectividad, es por eso cuestionable la implementacién de una
sociedad de conocimiento que no se desarrolle dentro de lo nacional e internacionalmente

determinado.

La técnica legislativa es fundamental para la vigencia y aplicacion de una norma, es por
eso que la propuesta de nuestra investigacion se desarroll en miras de analizar como se
emplearon todas estas reglas técnicas en la redaccion del COESCC+I y concretamente
del acceso al conocimiento, con esto no buscamos aseverar que el Cédigo de Ingenios
mata a la propiedad intelectual como ciertas posturas aseguran, es materia de nuestro
trabajo contrastar el conocimiento técnico con la expresion politica del legislador. La
técnica legislativa no es solo un conjunto de pautas para la formacion normativa, es un
proceso completo que analiza desde el problema juridico, la redaccién formal y sus

efectos en la aplicacion, un continuo contraste entre lo real e ideal.

Dentro de nuestro sistema la técnica legislativa esta delegada a una unidad especializada
bajo la dependencia de la asamblea nacional, la unidad técnica se entenderia debe realiza
un trabajo codo a codo con el legislador para que asi el producto normativo sea idéneo y
responda una problematica social en lo concreto. Factores como la homogeneidad, el
orden ldgico, la permanencia e independencia normativa deben tomarse en cuenta dentro
de todo un proceso legislativo, no basta con responder a un ideal politico para que la
norma pueda ser aplicada, ya que este es un favor en constante modificacion las leyes no
se crean en favor 0 no de un gobierno, la vision y misidn legislativa debe encaminarme

mas alla de estos cambios politicos.

Ciertamente la redaccion normativa tampoco puede olvidar el lenguaje legal empleado,
siguiendo las premisas de propio manual de técnica legislativa promulgado por la
asamblea nacional, nos encontramos con conceptos muy claros con respecto a la claridad

normativa y semaéntica, la redaccion debe guardar uniformidad con el ordenamiento
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juridico vigente, las palabras empleadas para cada articulo debe tener una solo
interpretacion para sus lectores, no se puede perder la linea argumentativa que conecta
articulos entre si, su redaccion debe hacerse de forma breve y sencilla con un minimo uso
de palabras técnicas que si se emplean deben acompafarse de sus significado, como
ultimo detalle poner especial atencion en la sintaxis y ortografia; prohibido olvidar que

las leyes se redactan para todos no solo para aquellos entendidos en derecho.

Recomendaciones:

Para que el acceso al conocimiento pueda ser entendido es necesario una definicion exacta
dentro de COESCC+lI, para de esta manera no se vulneren los derechos de los autores y
no se limite el conocimiento de una sociedad con respecto al contenido de una obra. O de
plano, retirarlo del Coédigo ya que como se dijo el derecho de autor es un derecho
mayormente limitado con un régimen de excepciones ya establecido; es importante tener
claro que involucra este principio, pero de la forma en que se desarrolla en el COESCC+I,

es solo una reiteracion de las limitaciones ya existentes.

Los derechos de autor, como propiedad inmaterial, y la creacion de una sociedad de
conocimiento son dos pilares dentro de este codigo que necesitan un punto claro de
convergencia, que no responda simplemente a una ideologia politica. Seria importante
también para la comprensién de sociedad de conocimiento que tenga un mayor desarrollo
normativo y no una simple anunciacion dentro del codigo, sin necesidad de una vision

legalista su delimitacion normativa debe ser establecida.

Si la asamblea nacional tiene una unidad de técnica legislativa que trabaje con ella, esta
debe cumplir con las funciones propias de su naturaleza, logrando asi mejorar la
produccién legislativa, para que las normas cumplan con todos los principios y reglas
técnicas que aseguren su aplicacion y vigencia dentro del sistema normativo, la vigilancia
no se agota con la entrada en vigencia de la ley es necesario un seguimiento legislativo

permanente.
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ESTE DOCUMENTO ACREDITA QUE USTED
SUFRAGO EN EL REFERENDUM Y
CONSLAL TA POPULAR 2018

ESTE CERTIFICADO SIRVE PARA TODOS
LOS TRAMITES PUBLICOS Y PRIVADOS
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