Quito, a 25 de julio de 2018

Doctor

Gonzalo Vaca Duenas

SECRETARIO ABOGADO DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA
PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR.-

Presente.

De mi consideracion:

Con relacién a su atento oficio No. 586-5)G-2018 de 19 de junio de 2017,
mediante el que se me comunica que he sido designado como profesor
informante de la Disertacidon de Abogacia titulada “Andlisis sobre la afectacién
al derecho patrimonial de los titulares del derecho de autor y los derechos
conexos a partir de la ampliacion de las limitaciones y excepciones de los
derechos de autor en el Coédigo Organico de la Economia Social de los
Conocimientos, Creatividad e Innovacion (COESCC + i)”, elaborada por la
seforita Michelle Francesca Navarro Armijos, previo a la obtencion del titulo
de Abogada, me permito poner a su consideracion el siguiente informe:

La tesis remitida cumple con los requisitos metodolégicos y formales necesarios
en este tipo de investigaciones académicas.

La investigacién en particular analiza la normativa nacional e internacional
respecto al tratamiento de las limitaciones y excepciones de los derechos de
autor y la doctrina del fair use. El planteamiento de andlisis desde la éptica de
proteccion de Derechos de Autor, respecto de las incorporaciones realizadas en
el Cédigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos Creatividad e
Innovacion, aporta una perspectiva interesante y nos introduce en el debate
sobre las nuevas limitaciones y excepciones de los derechos de autor
incorporadas en nuestro ordenamiento juridico.

Por los argumentos expuestos, considero que la tesis merece ser aprobada con la
nota de NUEVE SOBRE DIEZ.

. sc. Byron Rdbayo Arroyo
\ PROFESOR INFORMANTE
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Quito, D.M. a 29 de julio de 2018

Doctor

Gonzalo Vaca

SECRETARIO DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA
Pontificia Universidad Catélica del Ecuador PUCE
Presente.-

De mi consideracion:

El trabajo de disertacién denominado “Analisis sobre la afectacién al derecho patrimonial de los
titulares det derecho de autor y los derechos conexos a partir de la ampliacion de las limitaciones
y excepciones de los derechos de autor en el Cédigo Orgénico de la Economia Social de los
Conocimientos, Creatividad e Innovacién”, realizado por la sefiorita Michelle Franchesca
Navarro Armijos, presenta una descripcidn del régimen de limitaciones y excepciones en el
ambito del derecho de autor y los derechos conexos.

En primer lugar me referiré al aspecto formali, es asi que durante la lectura y revision del trabajo
se pudo detectar errores tipograficos, los que se solicita sean corregidos. En lo que se refiere al
fondo del trabajo, la tesina representa un ejercicio principalmente descriptivo del régimen de
limitaciones y excepciones en el dmbito del derecho de autor y los derechos conexos; no
obstante a lo largo de la tesis no se logra identificar de manera clara y explicita el andlisis
formulado por el estudiante respecto del problema juridico que pretende abordar.

Si bien es importante mantener un adecuade desarrollo tedrico, no es menos cierto que el
propdsito de los trabajos de disertacion consiste en tener una hipétesis y buscar probarla a
través de una postura sustentada en la doctrina, la jurisprudencia, el derecho comparado, entre
otras herramientas; situacién que no ocurre en el trabajo en cuestidn, lo que se evidencia de
forma clara al leer las conclusiones y recomendaciones planteadas, las mismas que resultan
obvias y poco desarrolladas.

Por las razones expuestas, luego de haber revisado la disertacidn previa a la obtencion del titulo
de abogado “Andlisis sobre la afectacidn al derecho patrimonial de los titulares del derecho de
autor y los derechos conexos a partir de la ampliacién de las limitaciones y excepciones de los
derechos de autor en el Cédigo Orgédnico de la Economia Social de los Conocimientos,
Creatividad e Innovacién”, realizado por la sefiorita Michelle Franchesca Navarro Armijos,
cumpleme intli,icar que la califico/¢on un puntaje de 7/10.
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RESUMEN

En la presente investigacion se realizard un estudio y andlisis relacionado con la afectacién
al derecho patrimonial de los titulares del derecho de autor y los derechos conexos a partir
de la ampliacién de las limitaciones y excepciones de los derechos de autor en el Codigo
Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacién (COESCC
+1). Para ello, es imperante revisar los criterios doctrinales, opiniones précticas sobre el tema
y la normativa vigente en el Ecuador sobre ello y especialmente las excepciones y

limitaciones a los derechos de autor.

En este estudio, se describirdn los antecedentes e instituciones juridicas relacionadas con la
propiedad intelectual, ademads se profundizara en el andlisis de la derogada Ley de Propiedad
Intelectual, la Decisién 351 de la Comunidad Andina y los instrumentos internacionales
vigentes sobre la materia, ademds para enriquecer la investigacion se tendrd en cuenta el
criterio emitido por el Dr. Ramiro Rodriguez, Director Nacional de Derecho de Autor y
Derechos Conexos, del Servicio Nacional de Derechos Intelectuales (SENADI) sobre el tema

de estudio.

Para poder llevar a cabo el estudio antes descrito, el trabajo de investigacion estard compuesto
por tres Capitulos eminentemente tedricos que permiten reflexionar y demostrar la necesidad
de analizar los postulados estudiados. El Capitulo I denominado: “Las limitaciones y
excepciones al derecho patrimonial de los titulares del derecho de autor y los derechos
conexos en la doctrina y los tratados internacionales”, permitira analizar desde el punto de
vista doctrinario, los derechos patrimoniales y morales de los autores y lo que representan
para estos, asi como las principales regulaciones relacionadas con los limites y excepciones
que constan en los instrumentos internacionales en materia de derecho de autor, tal como el
Convenio de Berna, la Convencién Universal sobre Derecho de Autor, la Convencion de

Roma, entre otros y se realizard un andlisis de la regla de los tres pasos.

Por su parte, el Capitulo II estd enfocado a estudiar las limitaciones y excepciones al derecho
patrimonial de los titulares del derecho de autor y derechos conexos en el marco del
COESCC+i, en el que se analizan las principales regulaciones sobre el tema reconocidos en
la derogada Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador, se examinan las regulaciones sobre el

tema de estudio recogidas en la Decision 351 de la Comunidad Andina y se estudia la
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aplicacion de dichas limitaciones y excepciones en la norma vigente, ademds de analizar los
posibles efectos sobre los derechos de los titulares del derecho de autor y los derechos

conexos, derivados de la introduccion del fair use.

Finalmente, el Capitulo III, estd destinado a profundizar las limitaciones en el entorno digital,
se estudian las regulaciones con respecto a las bibliotecas, el COESCC+i en el entorno
digital y los medios de proteccion que se utilizan actualmente ante el desarrollo tecnolégico

para proteger a los titulares de los derechos de Autor y derechos Conexos.



ABSTRACT

In this investigation will be carried out a study and an analysis, which is related to the damage of the
patrimonial right of the copyright holders since the extension of the limitations and exceptions from
the author rights COESCC + i (Cédigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos,
Creatividad e Innovacién). For this reason, it has a huge importance to review the legal
doctrine practical opinions on the subject and the actual ecuadorian law and especially the exceptions

and limitations of copyright.

In this study, will be described the background and legal institutions related to intellectual property,
in addition will be an in-depth analysis of the repealed Intellectual Property Law, "Decision 351"
from the Andean Community and the international treaty also to complement this investigation, will
be considered the criteria issued by Dr. Ramiro Rodriguez, National Director of Copyright and
Related Rights, from the SENADI (Servicio Nacional de Derechos Intelectuales) on the subject of
study.

In order to carry out the study described above, the research work will be made up of three eminently
theoretical Chapters that will allow us to reflect on and demonstrate the need to analyse the postulates
studied. Chapter I, entitled: "Limitations and exceptions to the economic rights of the holders of
copyright and related rights in international doctrine and treaties", will make it possible to analyse,
from a doctrinal point of view, the economic and moral rights of authors and what they represent for
them, as well as the main regulations relating to the limits and exceptions contained in international
copyright instruments, such as the Berne Convention, the Universal Copyright Convention and the

Rome Convention, among others, and will provide an analysis of the three-step rule.

Meanwhile, Chapter II is focused on studying the limitations and exceptions to the economic rights
of the holders of copyright and related rights in the framework of COESCC+i, which analyzes the
main regulations on the subject recognized in the repealed Law on Intellectual Property of Ecuador,
examines the regulations on the subject matter of the study contained in Decision 351 of the Andean
Community and studies the application of these limitations and exceptions in the current law, as well
as analyzing the possible effects on the rights of the holders of copyright and related rights arising

from the introduction of fair use.

Finally, Chapter III aims to deepen the limitations in the digital era, the regulations respect to
libraries, the COESCC + i in the digital era and the actual guarantee, which used in technological

development in order to protect Copyright holders and Related Rights are studied.
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INTRODUCCION

En el afio 2016, con la promulgacién del Cédigo Organico de la Economia Social de los
Conocimientos, creatividad e Innovacién, mds conocido como Cdédigo Ingenios, se
introducen cambios innovadores al sistema de propiedad intelectual en el Ecuador, entre los
cuales encontramos la ampliacién de limitaciones y excepciones a los derechos patrimoniales
de autor, que por ser motivo de andlisis en esta investigacion serd desarrollado a lo largo de

este estudio.

Para entender las implicaciones de estos cambios, es importante tener claros los conceptos
de las figuras que fueron modificadas en su momento, por tal razén, cabe mencionar que el
derecho patrimonial de autor o de disfrute econdmico, tiene como contenido la facultad del
autor o del titular de derecho de hacer uso de la obra, de autorizar su uso por un tercero o de
ceder total o parcialmente las prerrogativa de uso sobre la misma; tales facultades se ejercen

en relacion a su interpretacion o ejecucion.

Desde el punto de vista del derecho patrimonial, el derecho de autor ha tenido una funcién
econdmica privilegiada, que consiste en facilitar la distribucién de las obras en el mercado,
autorizando el uso legitimo de las obras, el dmbito de utilizacién y las condiciones
econdmicas de uso. De esta manera el derecho patrimonial ha sido una herramienta eficaz

para dar valor a las obras en el mercado y con ello facilitar su circulacidn.

No obstante, existen ocasiones en las que el interés publico es excepcionalmente superior al
autor o titular de la obra, para lo cual la ley instituye limites a la norma general, estableciendo
casos aislados y bien determinados en los que se faculta a terceros el uso o explotacion de
una obra autoral, sin ser necesaria una autorizacién previa por parte del autor, e incluso sin
ser necesario el pago de regalias, ya que las leyes de derecho de autor fueron pensadas y
articuladas sobre la base de esta intima relacion entre la proteccion de las obras y el desarrollo

cultural.

Las limitaciones y excepciones tienen relacion directa con derechos humanos tales como la
libertad de expresion, informacion, acceso a la cultura y educacidén, de alli la importancia
del tema y la necesidad de encontrar mecanismos de armonia, equilibrio y proteccién, pero

para obtener una proteccion eficaz, no se deben tomar en cuenta tinicamente lo derechos antes



mencionados, sino que también se debe tener presente el tema de las limitaciones y
excepciones en el dmbito digital, ya que con los constantes avances tecnoldgicos, la
normativa se debe ir adecuando a las nuevas tendencias y situaciones que surgen a partir del

desarrollo social, para precautelar los derechos de los titulares.

Es por ello que la ampliacion de las limitaciones y excepciones, la introduccion de la figura
del fair use y las medidas de proteccidn en el entorno digital, son el objeto de estudio de esta
investigacion, por su gran relevancia juridica y los cambios a los que se han sometido estas

instituciones a partir de la promulgacion de la vigente ley



CAPITULO1

Las limitaciones y excepciones al derecho patrimonial de los titulares del
derecho de autor y los derechos conexos en la doctrina y los tratados
internacionales.

1.1. Contenido de los derechos de autor: Derechos morales y patrimoniales

Para comenzar el estudio de las limitaciones y excepciones a los derechos de los titulares del
derecho de autor, se debe realizar un anélisis general del derecho de autor. Para autores como
Lipszyc (2013, pag. 19) este derecho esta conformado por derechos de tipo subjetivos que
posee el autor como resultado de su actividad creativa que pueden manifestarse en obras

literarias, musicales, cientificas, artisticas y muchas otras formas.

La Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (2005), reconoce los denominados
“derechos de autor” desde dos vertientes; el que abarca la proteccion de los derechos sobre
las obras; y, los derechos conexos dentro de estos, el derecho de los intérpretes, productores
medios de comunicacién y de todas aquellas maneras que lleven a cabo la ejecucién de las
obras, y por tal motivo gozan de proteccion desde el punto de vista legal. Los derechos de
autor y los derechos conexos estin estrechamente relacionados a través de una legislacion

comun.

El Cédigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, creatividad e innovacion
(2016) en el articulo 102 reconoce de manera genérica, que los derechos de autor surgen y
se protegen por el solo acto de crear una determinada obra. En tal virtud, el derecho de autor
estd estrechamente relacionado a la creacion en cualquiera de sus manifestaciones y genera
tanto derechos morales como patrimoniales. Los morales, inherentes a la persona del autor,
son realmente derechos muy personalisimos; y por otro lado los patrimoniales, que son mas

bien de orden pecuniario. (Ycaza, 2015, pag. 228)

Los derechos morales, son aquellos que atendiendo a su definicién y naturaleza son

valorados por Gonzélez como:

La naturaleza juridica del derecho moral del autor es la de derecho de la personalidad, en virtud
de que dicho derecho tiene su origen y fundamento en la personalidad del autor, ya que es su

personalidad creadora, existente potencialmente en todo el mundo, la que da como resultado la
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obra intelectual, por lo que ésta es considerada como reflejo de esa personalidad y en ocasiones
ese reflejo es tan marcado que es posible identificar al autor, aun cuando éste se esconda tras

el anonimato. (Gonzdlez, 1993, pag. 88)

Esta cita muestra el caracter propio de la obra con respecto a su autor, atendiendo a que es su
creacion y en virtud de ello nacen los derechos que este posee sobre la misma, como reflejo

de su personalidad y sus intereses en si, correspondiendo a algo personal e inalienable.

Otra de las caracteristicas esenciales de los derechos morales es que estos no se pueden ceder,
vender o transferir y son independientes de la licencia de la obra ya que incluso siendo de
dominio publico, los derechos morales del autor deben ser reconocidos. (Bercovitz, 2012,

pag. 104)
Antonio Pazmifio Ycasa (2015, pag. 227) indica que los derechos morales son los siguientes:

1. Divulgacion: El derecho a conservar o divulgar la obra inédita, lo que significa que solo

el posee la facultad de hacerlo en el momento que desee.

2. Paternidad: Hacer valer la paternidad de la obra en cualquier momento, asi como requerir

que su nombre o seudonimo se mencione cada vez la obra sea utilizada de manera normal.

3. Integridad: Oponerse a que su obra sea objeto de mutilacion, alteracién, deformacion o
se le realice cualquier cambio que afecte la obra o al autor desde el punto de vista de su

reputacion.

4. Retracto o Arrepentimiento: Este derecho se funda en el principio por el cual la obra es
una emanacion del pensamiento del autor, quien puede rectificar posiciones o desistir de

ideas u opiniones expresadas con anterioridad.

5. Acceso: En caso de que la obra cuyo soporte esté en poder de un tercero, su autor podra
tener acceso al ejemplar tnico o raro de la obra, pudiendo ejercer su derecho a la divulgacion

o cualquier otro derecho.

En el articulo 118 del Cddigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos,
creatividad e innovacién (2016) se reconocen los derechos morales de los autores o

causahabientes, los cuales estan estrictamente vinculados con la creatividad de la obra, es por
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ello que la norma establece que este derecho es de caricter irrenunciable, inembargable,

inalienable e imprescriptible para el autor. Entre estos derechos se encuentran:

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 deformacién, mutilacidn, alteracion o modificacion de la obra que
atente contra el decoro de la obra, o el honor o la reputacién de su autor; y,

4. Acceder al ejemplar tinico 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.

Este dltimo derecho no permitira exigir el desplazamiento de la obra y el acceso a la misma
se llevard a efecto en el lugar y forma que ocasionen menos incomodidades al legitimo
poseedor o propietario, a quien se indemnizard, en su caso, por los dafios y perjuicios que se

le irroguen.

Los derechos morales mencionados en los numerales 2 y 4 tendrdn el caricter de
imprescriptibles. Una vez cumplido el plazo de proteccion de las obras, los derechos

contemplados en los numerales 1 y 3, no serdn exigibles frente a terceros.

Los derechos patrimoniales se consideran derechos subjetivos, toda vez que otorgan a las
personas determinadas facultades de tipo juridica que le permiten reclamar estos derechos en
un momento determinado ante el poder publico. Segin Reinoso (2008) los derechos
subjetivos son todos aquellos que conforman el patrimonio de los sujetos y que se encuentran

en el comercio juridico a los que se pueden acceder y son susceptibles de prescripcion.

Este conjunto de derechos estd formado por los derechos reales, y generan facultades que
estan reguladas por la normativa juridica, lo que da lugar a que se abran posibilidades legales
de obtener determinados beneficios patrimoniales tanto de forma directa a través de un bien
o cosa, perfecciondndose en este caso un derecho real y de manera indirecta una prestacion
que un sujeto realiza en favor de su acreedor para constituir un derecho personal. (Parilli,
1998, pag. 518)
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Para Ducci (1994) los derechos patrimoniales estin divididos en derechos reales, personales
e intelectuales. En este ultimo derecho debe tomarse en cuenta que se consideran derechos
de propiedad intelectual de manera general, aquel grupo de derechos que puede poseer una
persona natural o juridica sobre su creacion, en este caso sobre determinados inventos, obras
de arte, diseno industrial, un signo distintivo y segtin Bolafios (2007) este derecho es visto

en dos aristas: el derecho de utilizacion y el de prohibir a un tercero que haga uso de él.

Con respecto a esto, se puede decir que la propiedad intelectual es muy amplia y estd dirigida
fundamentalmente hacia la titularidad de bienes de naturaleza intangible, incorporal de
distinta naturaleza, encontrdndose dentro de ellos bienes, disefios de tipo industrial, obras de

arte o productos artisticos en general, técnicos y cientificos entre otros.

Este tipo de propiedad se relaciona con la creacidn, las ideas que surgen de la naturaleza
humana y que pueden manifestarse en cualquier tipo de soporte, digase en papel, de manera
verbal, digital y en infinidades de formas dependiendo de la creatividad de su autor (Lopez,
2001, pag. 24). La propiedad intelectual reconoce los derechos de autor mediante los cuales
los creadores, pretenden ser reconocidos como autores de la obra y obtener por ella

determinado beneficio econémico, de ahi su relacién con el derecho patrimonial.

La Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (2005) se pronunci6 sobre el derecho
de autor y derechos conexos para paises de América Latina, en la Conferencia realizada en
el Curso académico regional OMPI/SGAE, en cuanto a que estos derechos patrimoniales se
consideran exclusivos, puesto que solo el autor o su derechohabiente pueden ejecutar, emitir
determinada autorizacién o prohibicién con respecto al uso de su obra, posee un contenido
ilimitado ya que las obras productos de la creacion humana pueden ser explotadas de
cualquier forma y su limitacién es de forma excepcional. Otras de las caracteristicas estan
dadas porque las forman de explotacion que forman parte de este derecho patrimonial

resultan dependientes unas de otra.

El derecho patrimonial le otorga las facultades al autor de hacer uso de ella, ademads es €l
quien autoriza su uso con el objetivo de obtener lucro. Por ello es importante tomar en cuenta
la regulacién de los derechos patrimoniales en el Ecuador de conformidad con el Cédigo

Organico de la Economia Social de los Conocimientos (2016), que preceptia en el articulo
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120 el caracter exclusivo de estos derechos, que corresponden al autor o su derechohabiente,

entre ellos se reconocen los siguientes:

1. La reproduccién de la obra a través de cualquier via o procedimiento, lo que significa que
al proceder a copiar o reproducir en cualquier soporte una obra se debe proceder a contar con

la autorizacion del autor para ello.
2. La comunicacion publica de la obra por cualquier forma o procedimiento

3. La distribucién publica de ejemplares o copias de la obra mediante venta, arrendamiento

o alquiler.

4. La importacién de copias hechas sin autorizacion del titular, relacionado con el articulo

126 de la ley.
5. La traduccidn, adaptacion, arreglo u otra transformacién de la obra.

6. 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.

Relacionado con los derechos antes analizados, el COESCC+1 reconoce el derecho que
poseen los autores a ser remunerados equitativamente tanto por ser titulares de las obras como

por su utilizacién, reproduccion, etcétera.

Los derechos patrimoniales que el creador de una obra puede ejercer son los que se

puntualizan a continuacion:

1. Reproduccion: Consiste en la incorporacién de sonidos, o la representacion de estos, a
partir de la cual puedan percibirse, reproducirse o comunicarse mediante un dispositivo.
Cuando hablamos de reproduccién debemos hacerlo bajo dos aristas. Por un lado, en
cuanto al objeto que se reproduce y en cuanto al modo en que lo reproducimos. (Ycaza,
2015)

En el art. 122 del COESCC+i (2016) se reconoce este derecho y se establece que la
reproduccion es a 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 o por conocerse.
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2. Comunicacion Pablica: Cuando hablamos de comunicacidn, estamos hablando de
cualquier forma de transmision, las conocidas, y las que puedan existir después. La
comunicacion serd por lo tanto la originada en una sefial de television, de radio, sean

por cable, antena o satélite; asi como la que pueda darse en un escenario. (Ycaza, 2015)

La Comunicacién publica se encuentra contemplada en el articulo 123 del COESCC+i
(2016), y en él se explica claramente que la comunicacién publica es todo acto por el
cual una pluralidad de personas, reunidas o no en un mismo lugar, y en el momento en
que individualmente decidan, pueda tener acceso a la obra sin previa distribucién de

ejemplares a cada una de ellas.

El c6digo es muy especifico al momento de enumerar los actos a través de los cuales se
da la comunicacién publica, entre ellos podemos mencionar: las representaciones
escénicas, recitales, disertaciones y ejecuciones publicas de las obras draméticas,
dramético-musicales, literarias y musicales. La proyeccion o exhibicion publica de las
obras cinematogréficas, la emision de obras por radiodifusion y television. La
exposicion publica de obras de arte o sus reproducciones la puesta a disposicion del
publico de obras por procedimientos aldmbricos o inaldmbricos, entre otras (Codigo

Orgénico de la Economia Social de Los Conocimientos., 2016)

3. Distribucion: Se entiende por distribucién la puesta a disposicion del puiblico del
original o copias de la obra, en un soporte material, mediante venta u otra transferencia
de la propiedad, arrendamiento o alquiler otras (Cédigo Organico de la Economia Social
de Los Conocimientos., 2016) Cuando hablamos de distribucién, nos referimos a tres
diferentes formas de poner a consideracion de los interesados una obra, que son venta,
arrendamiento y préstamo. Es importante mencionar que los derechos patrimoniales son
autébnomos, en consecuencia, aqui no opera la maxima de que el que puede lo mas puede
lo menos. Esto es, de que a lo mejor quien tiene derecho a vender, tiene también el de

alquilar. No, eso no es posible (Ycaza, 2015)

4.  Derecho de transformacion: consiste en el derecho de autorizar o prohibir

modificaciones en una obra (obra preexistente) de las que resulten una obra diferente
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(obra derivada). Por ejemplo, son transformaciones la traduccién de un libro y la
adaptacién cinematografica de una novela. Siempre requieren la autorizacién del autor

de la obra original para crear una obra derivada. (Eguaras, 2017)

5. Derecho de remuneracion equitativa: EI COESCC+i (2016) reconoce a favor del
autor de forma irrenunciable, el derecho de remuneracién equitativa como
compensacion de ciertos usos o formas de explotacion de su obra que se encuentran
previstos especificamente en este Cdodigo. Constituyen derechos de remuneracion

equitativa el derecho de recibir una compensacién por reventa de obras pldsticas.

Ademads de analizar estos elementos de forma general, se debe mencionar que, para
profundizar en el tema del epigrafe vinculado con los derechos patrimoniales, es importante
destacar que existen una serie de limitaciones y excepciones a los derechos patrimoniales,
que son consideradas una necesidad para lograr el equilibrio entre la proteccién de los

derechos intelectuales y el acceso a la creacion en si.
Existen varias definiciones relacionadas con los limites y excepciones:

Para Christie (2011, pag. 178) los limites constituyen una restriccion general en materia de
propiedad intelectual y estds establecen el objeto de una determinada proteccion en virtud de

la legislacion vigente sobre el tema.

Este autor realiza una division entre limites y excepciones, demarcando diferencias entre
ellos, sin embargo Bercovitz (2012) intercambia ambos conceptos refiriéndose a los mismos

como limites o excepciones. Otros autores como Geiger considera lo siguiente:

“Hablar de excepcion implica hablar de una jerarquia. Es decir, hablar de excepciones
implica aceptar que el derecho exclusivo que tiene el autor para la explotacion de su obra estd
por encima de los derechos de los usuarios para hacer uso de dichas obras en ciertos casos.
Para este autor, una excepcion es “una isla en un mar de exclusividad y un limite equivale a

que el derecho exclusivo del autor es “una isla en un mar de libertad.” (Geiger, 2004, pdg.

265)

Por lo tanto, establecer limites y excepciones en esta materia se da por la existencia de varios

factores que inciden al momento de fijarlos legalmente, tales como la cultura, aspectos
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sociales, econémicos y politicos, ya que la imposicion de estas limitaciones y excepciones
responden a la necesidad de que las obras puedan estar al alcance de la sociedad, en funcién

del interés general.

Jessen (1989, pags. 76,78) considera que el reconocimiento de estos limites y excepciones
estdn relacionados con los derechos humanos, puesto que todos los seres humanos poseen el
derecho de ser parte en la vida cultural, disfrutar de las artes y a participar y beneficiarse del
desarrollo cientifico. Y, por otra parte, el autor posee el derecho a que se protejan sus

derechos morales y econdmicos por sus creaciones.

Los limites y excepciones resultan aceptados por los autores, Cdmara (1998, pag. 53) plantea
que el establecimiento de estos, coadyuva a la proteccion de las obras y a su vez asegura los
resultados econdmicos que de esta se derive por concepto de explotacion y comercializacion
de la obra, a difundir y mostrar su creacién para que el publico pueda apreciarlas y
disfrutarlas, lo que facilita la relacion del autor con el derecho que poseen los ciudadanos y
la sociedad general a contar con informacién y participar activamente en la vida cultural, la

educacion, el arte y el conocimiento.

Los limites y excepciones segiin Ricketson (2003) pueden clasificarse en las siguientes

categorias:

a) Disposiciones que excluyen, o permiten excluir, de la proteccién a determinadas
categorias de obras o materiales, como por ejemplo los textos oficiales de orden
legislativo y los discursos politicos. Estas disposiciones podrian denominarse
“limitaciones” a la proteccion, en cuanto no se requiere proteccion para la naturaleza

especifica del objeto en cuestion.

b) Disposiciones que conceden inmunidad en los procedimientos de infraccién respecto
a determinadas modalidades de utilizacién, como la que tiene por finalidad las
informaciones de prensa o la ensefianza. Estas disposiciones pueden denominarse
e c g ) ., )
utilizaciones permitidas” o excepciones a la proteccidon, ya que hacen posible la
aplicacion de una eximente en los casos en los que pudiera derivarse responsabilidad
juridica. Son ejemplos de ello la reproduccion de conferencias, algunas excepciones de

reproduccidn, citas para fines de ensefianza, etc.
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c¢) Disposiciones que permiten una determinada utilizacion del material protegido por
el Derecho de Autor previo pago al titular de dicho derecho, y que suelen denominarse

“licencias obligatorias™.

Segin Loredo (2000, pag. 95) la aplicacién de las limitaciones y excepciones permiten que
en determinados casos puedan ser utilizadas las obras sujetas a derechos intelectuales, sin
necesidad de contar con la autorizacion del autor o del titular de estos derechos, pero ello es
importante recalcar que se trata de una excepcionalidad por lo que estos casos deben estar

previstos estrictamente en la ley

Existen varios supuestos en los que se ponen de manifiesto estas limitaciones y excepciones,
entre ellas, limitaciones vinculadas al tiempo, el cual queda regulado en la legislacion
correspondiente en los casos en que las creaciones puedan pasar a dominio publico, en los
casos de fallecimiento en el que el derecho patrimonio se trasmite a la familia del autor
(Caballero, 2000, pags. 102,103) en ocasiones la obra podrd ser explotada, bajo el
reconocimiento de los derechos de paternidad e integridad de la misma, igualmente ocurre

en los casos de coautoria, etcétera.

Otra de las limitaciones que se pueden mencionar relativas al derecho de autor, estd
constituida por las licencias tanto legales como obligatorias, que limitan al autor en cuanto a
su derecho patrimonial al igual que la reproduccion vy distribucidn por la prensa, o cualquier
otro medio de comunicacién, de articulos sobre temas de actualidad, polémicas en el &mbito
politico, econémico o religiosa publicados que no hayan sido reservados. (Villalba C. A.,

2016, pag. 143)

La aplicacién de los limites y excepciones al derecho patrimonial, especificamente de los
titulares del derecho de autor, segin Vega (2010) deben ser vistas desde la arista de no
afectar los intereses y derechos legitimos del autor o de todo acto que vaya en perjuicio de la

utilizacion, circulacién o explotacion de su creacion.

Entre las excepciones que se establecen a estos derechos reconocidos por la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual (2005) en Conferencia realizada en el Curso académico
regional OMPI/SGAE sobre derecho de autor y derechos conexos para paises de América

Latina, estdn aquellos cuyos usos de la obra estdn encaminados al desarrollo de la actividad
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educativa, docencia, investigacion y el acceso a la cultura en general, entre estas se destacan:
el uso de fragmentos de obras, estudios, fotos, obras de las artes pldsticas, la arquitectura, en
fin en varias disciplinas para ser citadas en determinados trabajos de investigacion u otros,

pero siempre debe ser citada la fuente de donde se tomd la informacién y su autor.

Otra de las excepciones es la reproducciéon que se realiza de la obras dirigidas a la
investigacion, sin &nimo de lucro, por parte de instituciones culturales y educativas como:
bibliotecas, museos, centros de informacién y archivos entre otros, la utilizacién de estas
para la ilustracion, los casos en que se puedan utilizar obras que se encuentren protegidas
para el uso publico en desarrollo de fines informativos e ilustrativos en temas judiciales,

administrativos y parlamentarios entre otros. (Vifiamata, 2009, pag. 62)

Para Becerra (1994) la ejecucién publica de las obras es otras de las excepciones y
limitaciones, esta trae consigo un uso generalizado de las obras, la musica en vivo, la
proyeccion y exhibicion publica, la radiodifusion entre otras, todas ellas sobre la base de su

utilizacion como una forma de comunicacidn de cardcter publico.

Las limitaciones y excepciones al derecho de autor y los derechos conexos en los tratados

internacionales.

Los limites y excepciones a los derechos de autor, estdn reconocidos a nivel internacional.
Estos limites estan estrechamente relacionados con los derechos fundamentales, y al igual
que las excepciones, estdn reconocidos por el Derecho convencional internacional el cual
resulta aplicable a varios paises que son parte de instrumentos internacionales sobre la
materia de estudio, los que a su vez constituyen la base del ordenamiento juridico interno de

estos paises. (Emery, 1999, pags. 74,76)

Internacionalmente se protegen los derechos de autor y los derechos conexos, por lo que debe
existir uniformidad en cuanto a su aplicacién. Los limites y excepciones a los derechos
exclusivos y las excepciones deben respetarse y ser de obligatorio cumplimiento para todos
los paises suscritores de los tratados y convenios, no obstante, suelen existir algunas

diferencias al respecto y sobre todo al ser interpretadas y aplicadas dichas normas.
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1.1.1. Convenio de Berna para la Protecciéon de las Obras Literarias y
Artisticas

El Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (1886) es
considerado un instrumento tradicional por su antigiiedad, si bien ha sido enmendado en
varias ocasiones, resulta de gran valor para la materia de estudio. En este instrumento se fijan
los limites y excepciones a los derechos exclusivos. El articulo 1 reconoce que los paises de
la Uni6n se constituyen en este instrumento para proteger los derechos de los autores sobre
sus obras literarias y artisticas. En el articulo 2 define claramente el alcance de esta proteccion

que esta dirigida a:

1) Los términos « obras literarias y artisticas » comprenden todas las producciones en el campo
literario, cientifico y artistico, cualquiera que sea el modo o forma de expresion, tales como los libros,
folletos y otros escritos; las conferencias, alocuciones, sermones y otras obras de la misma naturaleza;
las obras dramaticas o dramdtico-musicales; las obras coreograficas y las pantomimas; las
composiciones musicales con o sin letra; las obras cinematograficas, a las cuales se asimilan las obras
expresadas por procedimiento andlogo a la cinematografia; las obras de dibujo, pintura, arquitectura,
escultura, grabado, litografia; las obras fotogréficas a las cuales se asimilan las expresadas por
procedimiento andlogo a la fotografia; las obras de artes aplicadas; las ilustraciones, mapas, planos,

croquis y obras plésticas relativos a la geografia, a la topografia, a la arquitectura o a las ciencias.

2) Sin embargo, queda reservada a las legislaciones de los paises de la Unidn la facultad de establecer
que las obras literarias y artisticas o algunos de sus géneros no estardn protegidos mientras no hayan

sido fijados en un soporte material.

3) Estaran protegidas como obras originales, sin perjuicio de los derechos del autor de la obra original,
las traducciones, adaptaciones, arreglos musicales y demds transformaciones de una obra literaria o

artistica.

4) Queda reservada a las legislaciones de los paises de la Unién la facultad de determinar la proteccion
que han de conceder a los textos oficiales de orden legislativo, administrativo o judicial, asi como a

las traducciones oficiales de estos textos.

5) Las colecciones de obras literarias o artisticas tales como las enciclopedias y antologias que, por
la seleccién o disposicién de las materias, constituyan creaciones intelectuales estardn protegidas
como tales, sin perjuicio de los derechos de los autores sobre cada una de las obras que forman parte

de estas colecciones.
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6) Las obras antes mencionadas gozaran de proteccién en todos los paises de la Union. Esta proteccion

beneficiard al autor y a sus derechohabientes.

7) Queda reservada a las legislaciones de los paises de la Unién la facultad de regular lo concerniente
a las obras de artes aplicadas y a los dibujos y modelos industriales, asi como lo relativo a los
requisitos de proteccién de estas obras, dibujos y modelos, teniendo en cuenta las disposiciones
del Articulo 7.4 del presente Convenio. Para las obras protegidas tinicamente como dibujos y modelos
en el pais de origen no se puede reclamar en otro pais de la Unién mas que la proteccion especial
concedida en este pais a los dibujos y modelos; sin embargo, si tal proteccidn especial no se concede

en este pafs, las obras serdn protegidas como obras artisticas.

8) La proteccién del presente Convenio no se aplicard a las noticias del dia ni de los sucesos que

tengan el caracter de simples informaciones de prensa

Este Convenio (1886) a pesar de su amplio alcance establece limitaciones con respecto a los
derechos de autor especificamente el articulo 2 bis limita a algunos discursos; la utilizacién
de determinadas conferencias y alocuciones y reconoce el derecho de reunir en coleccién este

tipo de obras, taxativamente establece que:

a)  Sereserva a las legislaciones de los paises de la Unién la facultad de excluir, total o
parcialmente, de la proteccion prevista en el articulo anterior a los discursos politicos y los
pronunciados en debates judiciales.

b)  Se reserva también a las legislaciones de los paises de la Unién la facultad de
establecer las condiciones en las que las conferencias, alocuciones y otras obras de la
misma naturaleza, pronunciadas en publico, podrdn ser reproducidas por la prensa,
radiodifundidas, transmitidas por hilo al publico y ser objeto de las comunicaciones
publicas a las que se refiere el Articulo 11 bis, 1) del presente Convenio, cuando tal
utilizacién esté justificada por el fin informativo que se persigue.

¢)  Sin embargo, el autor gozard del derecho exclusivo de reunir en coleccidn las obras
mencionadas en los parrafos precedentes (Convenio de Berna para la Proteccidn de las

Obras Literarias y Artisticas, 1886, pag. 6).

Este Convenio otorga a los paises de la Union, la potestad de definir algunos aspectos con
respecto a aquellas obras que podran ser de dominio publico, lo que significa que estas al ser

declaradas, quedarian fuera de la proteccion, asi como da la posibilidad de que las obras sean
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protegidas tanto total como parcialmente, lo que queda a decision y disposicion de los

Estados.

Entre los limites antes descritos, se destacan el derecho a la informacion y la prensa en virtud
de lo previsto en el articulo 2.8 por cuanto la noticias del dia, ni aquellos sujetos con caracter
informativo se protegen, debido a que, segiin Colombet (1997, p4g. 23) al ser trasmitidos y
tener libre difusion, se podria interponer la propiedad literaria y artistica. Esta limitacion se

relaciona con el derecho fundamental que tiene todo hombre a estar informado

En el articulo 2 bis se establece la limitacion dirigida a la proteccién de ciertos discursos y
conferencias, en este caso se deja a la voluntad de cada Estado decidir si procede a la
exclusiéon dentro de la proteccion que se brinda a las obras literarias y artisticas a aquellos
discursos de corte politico y a los alegatos y decisiones provenientes de procesos legales,
igualmente concede la facultad estatal de establecer limites a los derechos exclusivos
relacionados con la reproduccion y comunicacion publica de todo aquello que se pronuncie
en publico siempre y cuando tenga un fin informativo, no obstante se deben proteger los
derechos exclusivos de los titulares sobre las colecciones de las conferencias y discursos de

su propiedad.

El articulo 10 del Convenio de Berna (1886), se refiere a otras posibilidades de libre
utilizacién de obras y en este caso también reserva a las disposiciones legales de los paises
de la Union, la facultad de permitir la reproduccion a través de la radio, prensa la trasmision
de articulos cotidianos de temas religiosos, econdmicos y politicos siempre que su
reproduccion, difusion o trasmision no se hayan reservado de forma expresa. El mencionado

articulo prevé la obligatoriedad de reconocer la fuente de donde se cit6 o extrajo la idea.

Uno de los limites importantes que reconoce el Convenio (1886) en el precitado articulo, es
el relacionado con el uso de las citas, sobre estas regula que resultan licitas las citas que
implican acceso al publico, entre ellas los articulos periodisticas, colecciones entre otros. Las
ilustraciones en la ensefianza, constituye un limite establecido por esta norma, ello esta
dirigido a toda la ciudadania sin distincion alguna y sobre las ilustraciones faculta a los paises

de la Unidn a fijar todo lo concerniente al uso legal de las obras protegidas por este Convenio

El Convenio de Berna ha trascendido hasta la actualidad y ha ido evolucionando a la par del

desarrollo, este enuncia una serie de limites que deja a disposicion de las normativas internas
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de los Estados su regulacion e implementacion; el mismo significo una apertura para todos
los Estados Partes, puesto que cada uno toma sus disposiciones y las atempera a sus

caracteristicas y condiciones propias, en virtud de sus intereses.

1.1.2. Convencion Universal Sobre Derechos de Autor

Resulta importante analizar la Convencién Universal sobre derecho de Autor (1952) ya que
en el articulo 1 reconoce que los Estados contratantes se comprometen a tomar todas las
medidas y normativas necesarias para garantizar la proteccion de los derechos de los autores,
o de cualquier otro titular de estos derechos. Esta norma asegura el desarrollo de la literatura,

las ciencias y las artes.

Mediante la Convencion Universal Sobre Derechos de Autor se fij6 el simbolo ©, el cual
permite identificar que una obra cuenta la proteccion correspondiente. Los paises que son
parte de esta Convencion deben implementar la forma de establecer una debida proteccion al
derecho de autor, entre ellos asegurar los derechos basicos que precautelen los derechos de

indole econdmica de los autores y sus condiciones de proteccion.

La Convencidn (1952) en sus articulos II y Il establece principios como: el trato nacional
regulando que las obras publicadas y no publicadas en cada uno de los Estados Partes gozardn
de la proteccion necesaria que se conceda a las obras de sus nacionales. Otro de los principios
que reconoce es la ausencia de formalidades, sobre ello se prevé que cuando la legislacion
interna de un Estado establezca como requisito para la proteccion de los derechos de los
autores cumplir con: registro certificados notariales, publicacion en el territorio nacional o
pago de tasas, el Estado deberé considerar satisfechos dichos requerimientos para aquellas
obras publicadas y protegidas, en virtud de la normativa legislaciéon de otros Estados,

siempre que las mismas muestren claramente que el derecho de autor esta reservado.
Sobre la Convencion Villalba expreso:

“En definitiva la Convencion Universal persiguio el propdsito de armonizar las legislaciones
existentes, cualquiera fuera su nivel. Para ello se abandono toda pretension primordial de
lograr una legislacion uniforme o todo intento programdtico en busca de un ascenso en el

grado de proteccion. Cumplio con su propdsito de armonizar las distintas convenciones,
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arreglos o tratados sobre la materia. Sobre estas bases cumple con uno de los principios

historicos: el de la universalidad del sistema.” (Villalba C. A., 1980, pdg. 334)

Esta cita permite entender el valor e importancia de esta Convencién a nivel internacional en
materia de derechos de autor, motivo por el que se le llama puente, puesto que esta permitié
ampliar el espectro geogréfico en cuanto a la proteccion de los derechos de autor y derechos

conexos y sirvid de estamento a las legislaciones internas de los paises contratantes.

1.1.3. Convencion de Roma

La Convencién de Roma (1961) sobre la proteccion de los artistas intérpretes o ejecutantes,
los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion, estd dedicada
fundamentalmente a la regulacién de los derechos conexos e implica la aceptacion
internacional a la necesidad de proteccion de estos derechos, e incluye una cldusula de
salvaguardia, mediante la cual se protege a los titulares de los derechos conexos, no
afectando con ella la proteccion del derecho de autor. Esta Convencidn se basa en el principio

del trato nacional.

Este instrumento otorga la facultad a los Estados Contratantes en su articulo 15.1 para

reconocer en su norma nacional las excepciones a la proteccion en los supuestos siguientes:

a) Cuando se trate de una utilizacién para uso privado;

b) Cuando se hayan utilizado breves fragmentos con motivo de informaciones sobre
sucesos de actualidad;

¢) Cuando se trate de una fijacién efimera realizada por un organismo de radiodifusién
por sus propios medios y para sus propias emisiones;

d) Cuando se trate de una utilizacién con fines exclusivamente docentes o de

investigacion cientifica. (UNESCO, 1961, pag. 3)

Por otro lado, el numeral 2 del articulo mencionado, facilita que los Estados miembros
regulen otras limitaciones y excepciones respecto a la proteccion del derecho de autor en

cada legislacion nacional.

Estas limitaciones y excepciones, a pesar de que cada Estado puede adecuarlas y fijarlas

seglin su contexto real, en la mayoria estdn establecidas con respecto a la proteccién del
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derecho de autor, basada fundamentalmente en el valor de uso ptblico e interés social que se

les dara a las obras.

Es importante destacar que, segin Monroy (2009) esta Convencién permite utilizar de
manera privada las interpretaciones o ejecuciones artisticas, los fonogramas y otros sin que
medie ninguna condicién. Este aspecto conlleva a que este instrumento se considere
desactualizado, puesto que no responde al desarrollo e impacto que tiene en la actualidad la
tecnologia mediante la cual se realizan reproducciones masivas de las interpretaciones,
fonogramas, entre otros, de manera que no existe un equilibrio, en detrimento de los titulares

de derechos conexos.

Esta Convencion no establece la constitucion de un grupo o Unidn para complementar con
sus regulaciones, sin embargo, regula y crea un Comité Intergubernamental formado por los
Estados Contratantes, que se encargara de estudiar, monitorear y evaluar todos los aspectos

relacionados con el cumplimiento de sus disposiciones.

1.2.4. Convenio de Ginebra

El Convenio de Ginebra (1971), administrado por la OMPI, regula la obligacién de los
Estados Contratantes de asegurar y proteger a los productores de fonogramas contra la
produccion de copias en caso de que no medie la autorizacion por parte del productor, asegura
ademds que no se proceda a la importacion de las copias de los fonogramas, cuando la
produccién o la importacion se realice con el interés de ser distribuidas al ptblico, y contra

la distribucién de las copias al publico.

El articulo 3 del mencionado Convenio (1971) establece lo referente a los medios a través
de los cuales se aplicard el mismo, los Estados parte del mismo definirdn a través de su
legislacion nacional en base a los siguientes elementos: proteccion utilizando la via de la
concesion de un derecho de autor o de otro derecho con caricter especifico; proteccion a
través de la legislacion relativa a la competencia desleal; y la proteccion mediante la

aplicacidn de sanciones de indole penal.

Este instrumento sirve de punto de partida y deja a la disposicion de los Estados regular bajo
sus condiciones y caracteristicas todo lo referente a la proteccion de los productores de

fonogramas contra la reproduccién no autorizada de sus fonogramas, en virtud de lo antes
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expuesto el articulo 6 del Convenio (1971) faculta a los Estados contratantes para que en sus
ordenamientos legales definan las limitaciones a que estardn sujetos por concepto de
proteccién de productores de fonogramas al igual que los autores de obras literarias y
artisticas. Sin embargo, se establece que s6lo se podrdn prever licencias obligatorias si se

cumplen todas las condiciones siguientes:

a) Que la reproduccion esté destinada al uso exclusivo de la ensefianza o de la investigacion

cientifica.

b) Que la licencia tenga validez para la reproduccion sélo en el territorio del Estado contratante
cuya autoridad competente ha otorgado la licencia y no pueda extenderse a la exportacién de

los ejemplares copiados.

¢) La reproduccién efectuada en virtud de la licencia debe dar derecho a una remuneracién
adecuada que serd fijada por la referida autoridad, que tendra en cuenta, entre otros elementos,

el nimero de copias realizadas (Convenio de Ginebra, 1971, pag. 2)

Como se puede apreciar, en este instrumento se reitera la excepcion a los derechos exclusivos
de los productores de este tipo de obras, asimismo reconoce la posibilidad de establecer
licencias de caracter obligatorio siempre que represente un beneficio en lo referente al tema
de la ensefianza o la investigacion, las que resultaran validas en el territorio del Estado que
las establezca, y que por tanto permitan el uso de fonogramas siempre y cuando se fije la

correspondiente remuneracion.

1.2.5. Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual
relacionados con el comercio (ADPIC)

Otra disposicion legal de caricter internacional que reconoce los limites del derecho de autor
y derechos conexos es el Acuerdo ADPIC (Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de
propiedad intelectual relacionados con el comercio) en €l se obliga a los paises miembros de
la Organizacion Mundial del Comercio, a respetar y hacer cumplir las disposiciones

establecidas en el mismo, dicha organizacién administra este instrumento.

El Acuerdo ADPIC (1995) limita la proteccion del derecho de autor y los derechos conexos
en lo que respecta a las expresiones en si, sin embargo el limite no trasciende a las ideas,

métodos de operacion o de determinados procedimientos. Este acuerdo tiene un caricter
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netamente comercial y protege los derechos morales que estdn regulados en las legislaciones
nacionales y no obliga a los paises donde estos derechos no son reconocidos o lo han hecho

de manera parcial. (Emery, 2010, pag. 86)

Los limites y excepciones, se acogen a lo establecido en el articulo 9.1 que establece que
todos los Estados miembros de ADPIC pueden proceder a aplicar los limites y excepciones
previstos en el Convenio de Berna por lo que la aplicacion de estos es con caricter
obligatorio, no obstante, deja abierta la posibilidad de que los Estados en ciertos casos puedan

determinar los requerimientos para su aplicacion.

Sobre los limites y excepciones, el articulo 13 preceptia que los miembros circunscribirdn
las limitaciones o excepciones impuestas a los derechos exclusivos a determinados casos
especiales que no atenten contra la explotacién normal de la obra ni causen un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del titular de los derechos (Acuerdo ADPIC, 1995, pag.
7).

Este acuerdo se considera el mds completo que se haya suscrito hasta el momento en materia
de Propiedad intelectual, puesto que en el quedan definidos los principales aspectos con
respecto a la proteccion, los derechos, limites y excepciones, se fija la duraciéon minima de
la proteccién, ademds dispone la obligatoriedad de cumplir con toda la norma estipulada a
nivel internacional sobre la materia, establece principios y procedimientos legales para hacer
cumplir la normativa y define que toda controversia entre los miembros de la OMC se

resolverd a través de sus procedimientos.

1.2.6. Tratado de la OMPI

El Tratado de la OMPI sobre derechos de autor es otra de las disposiciones a estudiar, puesto
que se pronuncia por aprobar e interpretar de forma adecuada las normas vigentes a escala
internacional sobre la propiedad intelectual con el objetivo de buscar soluciones ante los
nuevos retos tecnoldgicos, econdmicos y de otros &mbitos de la vida social. En su predmbulo

plantea que:

“Reconociendo la necesidad de mantener un equilibrio entre los derechos de los autores y los

intereses del piiblico en general, en particular en la educacion, la investigacion y el acceso a
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la informacion, como se refleja en el Convenio de Berna” (Tratado de 1a OMPI sobre derechos

de autor , 1996, pag. 1)

El articulo 10 del mencionado Tratado (1996) regula lo referente a los limites y excepciones.

Al respecto establece:
Limitaciones y excepciones

1) Las Partes Contratantes podran prever, en sus legislaciones nacionales, limitaciones o
excepciones impuestas a los derechos concedidos a los autores de obras literarias y artisticas
en virtud del presente Tratado en ciertos casos especiales que no atenten a la explotacién

normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor.

2) Al aplicar el Convenio de Berna, las Partes Contratantes restringiran cualquier limitacién o
excepcion impuesta a los derechos previstos en dicho Convenio a ciertos casos especiales que
no atenten a la explotacion normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a los intereses

legitimos del autor. (OMPI, 1996, pag. 10)

En este convenio, se deja a discreciéon de los Estados, la regulaciéon de los limites y
excepciones a los derechos de los autores de obras literarias y artisticas, pero los compromete

con la adopcion de los limites basados en laregla de los tres pasos. (Emery, 2010, pag. 101)

Por su parte el citado articulo 10.2 deja claro que los limites y excepciones previstas en el
Convenio de Berna tendran que acogerse a la regla de los tres pasos, y no queda limitado al

derecho de reproduccion.

Por lo tanto, este Tratado pretende con su normativa adecuar las disposiciones relacionadas

con la propiedad intelectual a los cambios relacionados con la era de la tecnologia.

1.2.7. Tratado de la OMPI sobre interpretacion o ejecucion y fonogramas
sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (WPPT)

El Tratado de la OMPI sobre interpretacion o ejecucion y fonogramas sobre Interpretacion o
Ejecucion y Fonogramas, (WPPT) reconoce en su preimbulo que se pretende atemperar la
normativa vigente al desarrollo tecnoldgico relacionado con informacién y comunicacién
aplicable especificamente en la proteccion de los derechos de intérpretes, ejecutantes y

productores de fonogramas.
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Este Tratado constituyé un cambio con respecto al Convenio de Berna, puesto que se
reconocid por primera vez la utilizacion del internet y el entorno digital cuando se reproducen
por esta via obras que estén protegidas por el derecho de autor. Este Tratado (1996) define
conceptos, entre ellos: artistas intérpretes o ejecutantes y se refiere a la proteccion de estos,
asi como valora el alcance y conceptualizacion de los fonogramas, hace énfasis en las
diferencias existentes, entre poner a disposicion del publico un fonograma y la radiodifusién

de estos.

El articulo 5 del Tratado (1996) regula los derechos morales que poseen artistas, intérpretes
o ejecutantes entre ellos: el derecho a que sea reconocido e identificado como el artista
intérprete o ejecutante tanto de sus interpretaciones como de sus ejecuciones, resultando
improcedente ello en caso de que la omisién venga dictada por la manera de hacer uso de la
interpretacion o ejecucion, se regula el derecho a oponerse a cualquier cambio que dé lugar
a afectar su reputacién. El articulo 6 establece los derechos de tipo patrimonial de estos

respecto de sus interpretaciones o ejecuciones no fijadas.

El Tratado de la OMPI sobre interpretacion o ejecucion y fonogramas sobre Interpretacion o
Ejecucion y Fonogramas (WPPT), estd relacionado con la analizada Convencién de Roma
en lo referente a los limites y excepciones, especificamente en el articulo 16 establece lo

siguiente:

(1) Las Partes Contratantes podran prever en sus legislaciones nacionales, respecto de la
proteccién de los artistas intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas, los mismos
tipos de limitaciones o excepciones que contiene su legislacién nacional respecto de la

proteccion del derecho de autor de las obras literarias y artisticas.

(2) Las partes Contratantes restringirdn cualquier limitacién o excepcién impuesta a los
derechos previstos en el presente Tratado a ciertos casos especiales que no atenten a la
explotacion normal de la interpretacion o ejecuciéon o del fonograma ni causen perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del artista intérprete o ejecutante o del productor de

fonogramas. (OMPI, 1996, pag. 7)

La proteccion juridica que se le brinda a los artistas intérpretes o ejecutantes y los productores
de fonogramas, resulta muy efectiva desde el punto de vista juridico, y como las restantes

normativas analizadas, existe la posibilidad de establecer limites y excepciones,
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contextualizando sus caracteristicas en virtud de cada nacién que sea parte de este Tratado,

pero siempre cuidando mantener la naturaleza de esta proteccién. (Monroy, 2009)

Este convenio goza de toda vigencia ya que responde al desarrollo tecnolégico, brinda las
medidas de proteccion en ese dmbito, autoriza establecer limites y excepciones en las
legislaciones internas en virtud de la nueva era digital, en este instrumento no se hace alusién
alguna a la regla de los tres pasos (Caballero, 2000, pag. 109), sin embargo esta debe resultar
aplicable a la adopcién de limites y excepciones para proteger los derechos de los artistas

intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas

Los instrumentos analizados representan la intencion de armonizar a escala internacional la
proteccion de los derechos de autor y derechos conexos, sin embargo, permiten que dichas
condiciones se determinen en funcién de las caracteristicas, intereses y peculiaridades de
cada uno de los Estados que forman parte de estos instrumentos, ademds buscan lograr un

equilibrio internacional en lo referente a los limites y excepciones.

1.3. La regla de los tres pasos

Un andlisis completo acerca del sistema de limites de los derechos exclusivos, solo puede ser
realizado con una revisién y un examen detallado de la regla de los tres pasos y el papel
fundamental que cumple en la proteccion de las obras y de sus autores. Esta practica estd
enfocada a la restriccion en las acciones del legislador nacional, ademds de que contribuye a

formar una opinién entre el juez y el tribunal en casos de derechos exclusivos.

Esta regla constituye un principio medular en el tema de excepciones y limitaciones al
derecho de autor, puesto que en ella se define su alcance y contenido, y sirve de base a los
legisladores de cada Estado para regular la materia, asi como a los operadores de justicia para
evaluar y decidir sobre la aplicabilidad de una limitacion o excepcion.

El criterio de la regla de los tres pasos segun Geiger (2007, pag. 94) aparecié por primera
vez en el Convenio de Berna en el afio 1967, con el propdsito de guiar al legislador e
implantar una serie de pasos a seguir en el establecimiento de los limites en cuanto al derecho
de reproduccion.

En el Convenio de Berna (1886) en su articulo 9.2 prevé la regla de los tres pasos, en ella se

establece que los legisladores tienen la potestad de aprobar “la reproduccién de dichas obras
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en determinados casos especiales, con tal que esa reproduccién no atente a la explotacion

normal de la obra ni cause un perjurio injustificado a los intereses legitimos del autor” (1886,

pag. 5).

Este convenio explica y se enfoca principalmente en los requisitos necesarios que se deben
cumplir en el momento de la reproduccién de una obra y defiende los logros del autor y su

obra, evitando que estos sean perjudicados.

Con el paso de los afios este convenio se ha vuelto cada vez mds restringido y en el afio 1994
en la Ronda de Uruguay y segin el Acuerdo ADPIC (1995) en el articulo 13 se puede

observar que tiende hacia la limitacién y la regulacion de estos casos:

“Los Miembros circunscribirdn 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”

(1995, pdg. 6).

A diferencia del Convenio de Berna, este nuevo acuerdo hace referencia a la necesidad de
existir requisitos para circunscribirse, de esta forma se condicionan los limites para que se
cumplan las condiciones de la regla de los tres pasos. En este momento dicha regla se
convierte en una restriccion al legislador pues se impone esta condicién en el Acuerdo

ADPIC y se amplia hacia los derechos exclusivos.

Afos mds tarde en 1996, en la ciudad suiza de Ginebra, la regla de los tres pasos vuelve a
presentarse mediante el mencionado articulo 10 del Tratado de la OMPI que trata el tema del

Derecho de Autor.

Este Tratado de la OMPI ocasiona cierto impacto en la regla de los tres pasos, como por
ejemplo su aplicacién a derechos exclusivos: la reproduccion, la traduccion, la comunicacién
publica y la distribucion. Otro de los cambios que se realizan aqui son en cuanto al tipo de
lenguaje que se emplea, sobretodo en la restriccion de la adopcion de limites. En este caso,
el legislador tiene como una obligacién el restringir estos limites en su legislacién nacional

referidos a los derechos presentados en el Convenio de Berna.

Ricketson (2003) explica que la regla de los tres pasos, en el transcurso de los afios, se ha

convertido en algo parecido a las “sagradas escrituras” en el espacio internacional, en cuanto
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a los Derechos de Autor. Ademds de que el estudio de cada uno de sus componentes es un
tema con cierta complejidad y acerca del cual no se han establecido criterios completos o

exactos.

En el afo 2000 en un Panel de la Organizaciéon Mundial del Comercio se analizé
detenidamente cada uno de los pasos en una resolucion. Esta interpretacion es conocida como
la “oficial” y se puede decir que esta forma parte indispensable de las llamadas “sagradas

escrituras” que comentaba Ricketson.

Donaire (2012, pag. 173) manifesté que a través de la regla, el legislador puede establecer
excepciones relacionadas con el derecho de reproduccién, pero para ello deben cumplirse
requerimientos como: debe tratarse de casos especiales, con la aplicacion no debe causarse
perjuicio a la explotacion normal de la obra y no pueden dafiarse los intereses legitimos del
autor.

Los requerimientos mencionados constituyen una proteccion juridica importante a los
derechos de autor. A continuacidn, se analizardn cada uno de los pasos que componen la

mencionada regla:

El primer paso: Los limites solo deben aplicarse en determinados casos especiales.

Segtn el Panel de la Organizacién Mundial del Comercio, los limites se ajustan a unos

cuantos usos precisos y por esto no deben existir criterios de aplicacion general.

Este primer paso, por lo que se puede interpretar, despoja a la norma de la aptitud que posee
de adecuarse a los cambios, pues el derecho debe mantener la armonia y el equilibrio con una

sociedad que se transforma constantemente.
El segundo paso: El limite no debe afectar a la explotacion normal de la obra.

Esto quiere decir, como explica Ginsburg (2001) que el limite no debe perjudicar la manera
en la cual la obra estd siendo explotada en el mercado, ni tampoco debe incidir en la forma
futura en que puede desarrollarse dicha obra. Por tanto, este criterio se fundamenta
basicamente en comprobar si el que posee los derechos estd explotando en este momento el

mercado o si lo explotard en el futuro.
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De acuerdo con comentarios dados acerca de este paso, el Panel de la OMC, para evitar entrar
en problemas con la explotaciéon normal de una obra, analiza cada uno de los derechos
exclusivos por separado y plantea basarse en tres razones las que segin Sun (2007) son las

siguientes:

1. La explotacién de una obra que estd sucediendo en el presente es la que promueve
ingresos "tangibles o significativos" en ese instante.

2. No se necesita suponer que los usuarios reales y los potenciales se favorecerian, de
manera ilicita, con el limite calificado como no valido.

3. Una explotacién normal de la obra incluye cualquier manera de explotacion que surja
como resultado del perfeccionamiento del mercado o de la tecnologia, esto indica que

la defensa de los derechos de autor debe continuar a través del tiempo. (pag. 293)

Como conclusién de lo planteado anteriormente, se puede definir que en el momento que un
usuario compite econdmicamente con el usuario que posee los derechos, se presenta un

peligro ante la explotacion normal de una obra y por tanto se inicia una disputa.

El tercer paso: El limite no debe causar un perjuicio injustificado a los intereses

legitimos del autor.

Segtin Sun (2007) el concepto de un “interés legitimo™ se refiere a los derechos morales y
exclusivos que poseen los tenedores de derechos. Por esto se puede deducir que dentro de
este concepto estdn incluidos los intereses econdémicos y no econdémicos. El término
“legitimos” permite evaluar si el dafio ocasionado al autor se justifica con en un propésito de

mayor rango como pueden ser los derechos fundamentales.

Este ultimo paso es el més flexible pues los intereses legitimos justifican el detrimento
causado al autor y por esto se aceptardn diversos limites con tal de preservar el interés general
y sus libertades. Este es el tinico paso que aprueba un equilibrio entre los intereses de las

partes implicadas en el conflicto.
La interpretacion restringida de la regla de los tres pasos.

La aparicion de la regla en el Convenio de Berna se trat como un principio que dotaba de

cierta igualdad legal a los limites que podian acogerse. Sin embargo, en el Acuerdo de la

33



ADPIC y en el Tratado de la OMPI se visualizan diversas transformaciones en cuanto a su
aplicacion. Todo esto ha dado como consecuencia una regla restrictiva en cuanto a la

categoria de los limites en los derechos exclusivos.
Griffiths (2009) explica su inquietud con este comentario de la regla de los tres pasos:

“El hecho de que la “regla” se interprete como una presuncion general contra la
ampliacion de las excepciones, podria retrasar la adopcion de soluciones viables a los
problemas que se presentan en el derecho de autor a causa de las tecnologias de la
comunicacion. Mas especificamente, la interpretacion de la “regla’ preferida por el
Panel de la OMC presenta una verdadera amenaza para el futuro de los usos libres de

derechos de autor” (pag. 23).

Es necesario pensar en una reinterpretacion de esta regla desde el punto de vista del Derecho
Internacional que sea menos restringida y limitada para alcanzar el equilibrio entre los

intereses en materia de Derecho de Autor.
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CAPITULO II

Analisis de las limitaciones y excepciones al derecho patrimonial de los
titulares del derecho de autor y derechos conexos en el marco del
COESCCH+i

2.1. Las limitaciones y excepciones al derecho patrimonial en la derogada Ley de
Propiedad Intelectual y en la Decision 351 de la Comunidad Andina

Para analizar las limitaciones y excepciones del derecho patrimonial, es necesario partir de
la normativa ecuatoriana, tomando como base la derogada Ley de Propiedad Intelectual
(1998) que estuvo vigente en el Ecuador desde el afio 1998, ya que este cuerpo normativo
planteaba las limitaciones y excepciones de una forma distinta a las que se establecen en el

nuevo codigo

El articulo 80 de la Ley de Propiedad Intelectual (1998) reconocia la vigencia del derecho
patrimonial durante toda la vida del autor y establecia posterior a su muerte un término de

setenta afos.

De igual manera, establecia los términos correspondientes para aquellas obras en
colaboracién, anonimas o colectivas y para el caso de las obras cuya propiedad correspondia
a personas juridicas, el término establecido para la proteccion era de setenta afios contados a
partir de la divulgacion o realizacion de la obra. Las obras de las categorias antes descritas
pasaban al dominio publico al transcurrir los plazos establecido para cada una de las

modalidades.

Con respecto a las excepciones, la normativa derogada regulaba en virtud del articulo 83 los
casos de libre utilizacion con base a la regla de los tres pasos, esto es: para casos especiales,
para casos que no atentan la normal explotacion de la obra, y finalmente para aquellas que

no causen perjuicio justificado al titular de los derechos.

La Ley de Propiedad Intelectual reconocia, ademads, de manera taxativa los casos de libre

utilizacion, siendo los siguientes:

a) Lainclusién en una obra propia de fragmentos de otras ajenas de naturaleza escrita, sonora o

audiovisual, asi como la de obras aisladas de caracter pléstico, fotografico, figurativo o
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b)

c)

d)

e)

g)

h)

i)

k)

andlogo, siempre que se trate de obras ya divulgadas y su inclusion se realice a titulo de cita
o0 para su andlisis, comentario o juicio critico. Tal utilizacidn solo podrd realizarse con fines
docentes o de investigacién, en la medida justificada por el fin de esa incorporacién e
indicando la fuente y el nombre del autor de la obra utilizada;

La ejecuciéon de obras musicales en actos oficiales de las instituciones del Estado o
ceremonias religiosas, de asistencia gratuita, siempre que los participantes en la
comunicacion no perciban una remuneracion especifica por su intervencién en el acto;

La reproduccioén, distribucién y comunicacién publica de articulos y comentarios sobre
sucesos de actualidad y de interés colectivo, difundidos por medios de comunicacidn social,
siempre que se mencione la fuente y el nombre del autor, si el articulo original lo indica, y
no se haya hecho constar en origen la reserva de derechos;

La difusioén por la prensa o radiodifusion con fines informativos de conferencias, discursos y
obras similares divulgadas en asambleas, reuniones publicas o debates ptiblicos sobre asuntos
de interés general;

La reproduccién de las noticias del dia o de hechos diversos que tengan el caricter de
simples informaciones de prensa, publicados por ésta o radiodifundidos, siempre que se
indique su origen;

La reproduccién, comunicacién y distribucién de las obras que se encuentren
permanentemente en lugares publicos, mediante la fotografia, la pintura, el dibujo o
cualquier otro procedimiento audiovisual, siempre que se indique el nombre del autor de la
obra original y el lugar donde se encuentra; y, que tenga por objeto estrictamente la difusion
del arte, la ciencia y la cultura;

La reproduccién de un solo ejemplar de una obra que se encuentra en la coleccién
permanente de bibliotecas o archivos, con el fin exclusivo de reemplazarlo en caso
necesario, siempre que dicha obra no se encuentre en el comercio;

Las grabaciones efimeras que sean destruidas inmediatamente después de su radiodifusion;
La reproduccién o comunicacién de una obra divulgada para actuaciones judiciales o
administrativas;

La parodia de una obra divulgada, mientras no implique el riesgo de confusidn con ésta, ni
ocasione dafio a la obra o a la reputacion del autor, o del artista intérprete o ejecutante,
segtn el caso; y,

Las lecciones y conferencias dictadas en universidades, colegios, escuelas y centros de
educacién y capacitacion en general, que podran ser anotadas y recogidas por aquellos a

quienes van dirigidas para su uso personal.
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Con respecto a los derechos conexos, la Ley de Propiedad Intelectual (1998) en el articulo
85 dejaba claro que estos no causarian ningun tipo de afectacién al derecho de autor, ademds

las obras podian interpretarse lesionando dicha proteccion.

El articulo 87 de la norma anteriormente mencionada, determinaba que los artistas,
intérpretes y ejecutantes, ademds de contar con los derechos patrimoniales y aun siendo
transferidos, poseian el derecho con respecto a las ejecuciones en vivo o ejecuciones fijadas
en fonogramas, a ser identificados como propietarios de ese derecho, salvo que ello se omita

por la forma en que se utilice la ejecucion.

Los titulares de los derechos conexos, estos son: artistas, intérpretes o ejecutantes, en virtud
de la norma podian oponerse a todo tipo de distorsion o modificacion de su ejecucion, cuando
estos afectaran su reputacion. Ademds, poseian el derecho de consentir o prohibir la
comunicacion publica de sus interpretaciones o ejecuciones en directo, igualmente se podian
oponer a la comunicacion publica de sus ejecuciones o representaciones cuando €stas en si
misma constitufan una ejecucion radiodifundida y publicada con interés comercial, ademds
se les reconocia el derecho a percibir la remuneracion recaudada por la comunicacién

publica.

Por otra parte, los productores de fonogramas poseian el derecho exclusivo de realizar,
autorizar o prohibir cualquier tipo de reproducciéon y medio de sus obras, asi como su
distribucion al publico; y, la importacion de estas. Ademds, podian autorizar o prohibir la
comunicacion publica. Los organismos de radiodifusion poseian en virtud del articulo 97 de
la norma, el derecho de realizar, autorizar o prohibir cualquier tipo de retransmision de sus
emisiones, asi como la fijacioén y reproduccion de sus emisiones y la comunicacion al piblico

de sus emisiones cuando éstas se efectien en lugares accesibles al ptiblico

Para los titulares de otros derechos conexos, la ley establecia que el productor de aquellas
imdgenes con 0 sin movimiento o sonidos y que no constituyan obras audiovisuales, tendra
el derecho de realizar, autorizar o prohibir la reproduccién, comunicacién publica o
distribucion. El articulo 103 de la norma prescribi6 que el que realice una fotografia u otra
fijacion utilizando un procedimiento similar tendrd el derecho exclusivo de realizar, autorizar

o prohibir su utilizacién
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Como se puede observar en la regulacion analizada, existian excepciones muy bien
delimitadas tanto para el derecho de autor como para los derechos conexos, y estaban
encaminadas a coadyuvar al desarrollo educativo, cultural y cientifico, entre otros aspectos.
Las excepciones establecidas permitian lograr la armonia de los intereses de las titulares de
los derechos de autor, en ninglin caso, las excepciones previstas eran ambiguas y abiertas,
por lo que no causaban ningtn tipo de afectacion a los autores, o a sus obras, ambos se
encontraban debidamente protegidos, y eran el resultado de la aplicacion de la Regla de los

Tres pasos.

2.1.1. Decision 351 de la Comunidad Andina

La Decision 351, que forma parte integrante del ordenamiento juridico interno, y que
especificamente establece el Régimen Comiin sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos
(1993), tiene como base proteger a los autores, artistas, productores y organizaciones de

radiodifusion.

Dicho instrumento regional, protege incluso aquellas obras y prestaciones que se difundan,
ya sea a través de internet y otros medios tecnoldgicos, no obstante, actualmente y ante el
desarrollo alcanzado por la tecnologia, resulta necesario atemperarla a las nuevas condiciones

imperantes, sin embargo, ha constituido un avance en la materia de estudio.

La Decision 351 es consecuencia de la integracidn regional, sobre ello Antequera (Ricardo,
1998, pag. 935) expreso: “Como un primer paso en el proceso de convergencia en materia
de derechos autorales, la Decision constituyé una iniciativa destacada y ambiciosa, que
efectivamente contribuyo a la armonizacion normativa de los paises de la Comunidad

Andina”.

La Decision 351, que es aplicable a los paises partes de esta comunidad, establece el plazo
de duracién de los derechos de autor, el cual estd definido durante toda la vida del autor y
cincuenta afios después de su muerte, en el caso que el derecho lo posea una persona juridica
el término de 50 afios se contara a partir de la divulgacion de la obra al puiblico, esta normativa

protege tanto los derechos de autor como los derechos conexos hacia el publico.
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Con respecto a las limitaciones y excepciones al derecho patrimonial, el articulo 21 de la

Decision 351 (1993), faculta a los paises miembros a elegir y disponer cuales son las

limitaciones y excepciones del derecho de autor, siempre que cumplan el requerimiento de

garantizar la regla de los tres pasos, igualmente regula que las obras pueden utilizarse cuando

persigan fines relacionados con la informacién, investigacion , educacién y no causen

perjuicios a los intereses y derechos del autor.

Por otro lado el articulo 22 del mismo cuerpo legal (1993) reconoce expresamente las

limitaciones y excepciones que por supuesto, no necesitan de la autorizacién del autor y no

requieren de remuneracion, ellas son:

a)

b)

d)
e)

g)

El uso de obras de citas para los fines antes descritos, debiendo siempre indicar la fuente y el
nombre del autor;

La reproduccién de obras para la ensefianza o para exdmenes en centros educativos, articulos
de periddicos o colecciones periddicas, breves extractos de obras, haciendo usos honrados de
esta, siempre que la misma no tenga como fin la venta o transaccién onerosa, ni que se
pretenda tanto de forma directa como indirectamente obtener fines lucrativos;

Reproduccién de una obra individual por una biblioteca o archivo, siempre que estas no se
relacionen con fines de lucro, ademds en el caso que el ejemplar se encuentre en una coleccién
permanente de la biblioteca o archivo, y que la reproduccion esté relacionada con: Conservar
el ejemplar y sustituirlo en caso de pérdida, destruccién o inutilizacién; o, proceder a la
sustitucién de la coleccion permanente de otra biblioteca o archivo, un ejemplar destruido,
perdido o inutilizado.

La reproduccién de una obra para ser utilizado para actuaciones judiciales o administrativas;
Reproducir y distribuir a través de prensa, emitir a mediante la radiodifusién o transmisién
publica por cable, aquellos articulos con temas de actualidad, relacionados con la polémica
econdmica, politica o religiosa publicados ya sea en periddicos o colecciones periddicas, u
obras radiodifundidas que posean el mismo caracter, siempre que la reproduccién difusién o
transmision al piblico no se hayan reservado expresamente;

La reproduccion para el publico, de informaciones de actualidad utilizando para ello la
cinematografia, fotografia, entre otras formas de trasmitir los sucesos siempre que estén
destinadas a la informacién

La reproduccién por los medios de comunicacién de diferente naturaleza, asi como mediante

alocuciones, discursos pronunciados en ocasion de procesos legales u otras obras de similares
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que se han expuesto al ptblico para su informacién, siempre que conserven los derechos de
los autores

h) La reproduccién por cualquier via de la imagen de una obra arquitectdnica, de una obra de
las bellas artes, de una fotografia o de una obra relacionada con las artes aplicadas, que esté
emplazada permanentemente en un lugar abierto al publico;

i) Cuando los organismos relacionados con la de radiodifusidn, realizan grabaciones efimeras
a través de sus equipos propios y para utilizar estas en las emisiones de radio de aquellas
obras que posean el derecho a difundirlas. En este caso dicho organismo estd obligado a
destruirla en virtud de los plazos establecidos por las normas nacionales.

j)  Ejecutar o representar una obra en el curso de las actividades relacionada con la ensefianza
ya sea por parte del personal o los estudiantes de un centro educativo, siempre que ello no
persiga un fin lucrativo;

k) La transmisiéon o retransmision que realiza un organismo de radiodifusién de una
determinada obra original radiodifundida por este, siempre que tales actos, sea simultdnea
con la radiodifusion original y que la obra sea emitida por radiodifusién o se transmita al

publico sin ningtn tipo de alteracion.

A pesar de las limitaciones y excepciones antes expuestas, las consideraciones planteadas
por Cerda (2012, pag. 118) indican que ain podian incluirse otras de importancia
relacionados con los usos y reproduccion en bibliotecas y museos, con centros educativos y
personas con discapacidades, considerando que esta deuda afecta los derechos humanos, la

inclusion social y otros fines relacionados con el interés publico.

Las regulaciones de la Decisiéon 351 con respecto a los limites y excepciones, estaban
plasmadas en la derogada Ley de Propiedad Intelectual, y se encontraban sujetas a actos
especificos que quedan taxativamente reconocidas en la norma, lo que conllevaba a proteger
al autor y hacer un uso de las obras con fines muy delimitados, impidiendo mercantilizar las

obras y que los derechos patrimoniales de los autores se vean afectados.

2.2. La aplicacion de las limitaciones y excepciones al derecho patrimonial en el
COESCC+i

Para comenzar a estudiar las regulaciones vigentes en el Cédigo Orgénico de la Economia
Social de los Conocimientos Creatividad e innovacién, debe tomarse como punto de partida

la regulacién constitucional sobre la materia de estudio. El articulo 22 de la Constitucion
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ecuatoriana (2008) consagra el derecho de los autores a la creacion, asi como a ejercitar
actividades de corte artistico y cultural, y en consecuencia, recibir la proteccién de los

derechos patrimoniales y morales en virtud del derecho de autor.

La nueva normativa en su considerando deja plasmado como elementos que la Ley de
propiedad Intelectual del afio 1998 debe ser modificada, atendiendo a que tiene como eje
central los derechos de los autores, y en consecuencia se considera que tiende a la
mercantilizacion de los derechos de propiedad intelectual. Ello significa que sobre esta base
y convicciones surge, se aprueba y pone en vigor el Cédigo Orgédnico de la Economia Social

de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion.

El COESCC+i (2016), en el Titulo Preliminar, relativo a las disposiciones comunes a la
Economia social de los conocimientos, creatividad e innovacién, regula como objeto el
Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia, Innovacién y Saberes Ancestrales en virtud del
texto constitucional y la normativa del Sistema Nacional de Educacion, el Sistema de
Educacion Superior y el Sistema Nacional de Cultura, con el fin de contar con un marco legal

que estructure la economia social de los conocimientos, la creatividad y la innovacion.

La norma analizada omite la definicion de derecho de autor, lo que trae a colacion que la
misma estd encaminada a resaltar y proteger el acceso a los conocimientos y no

necesariamente a precautelar los derechos morales y patrimoniales de los autores.

Se reconoce, ademds, en el articulo 121, el derecho de remuneracién que posee de manera
irrenunciable el autor; estos derechos son de remuneracién equitativa y constituyen una
compensacion de ciertos usos o formas de explotacion de la obra que estén establecidas en

el COESCCHi.

Para profundizar en el estudio del tema de investigacion, cabe mencionar lo que se establece
sobre las limitaciones y excepciones a los derechos patrimoniales establecidos en el articulo
212 del Coédigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacion (2016). Con respecto a la duracion de los derechos patrimoniales, la normativa
establece que estardn vigentes mientras viva el autor y setenta afios después de su muerte.
Para las personas juridicas, el plazo de proteccién se cuenta a partir de la publicacién o

difusion de la obra. Es importante sefialar que existen otras categorias como obras anénimas,
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audiovisuales, colectivas, fotograficas, etcétera que tiene una regulacién especifica con
respecto a la duracion de los derechos. Transcurridos los plazos previstos las obras pasaran

automéaticamente al dominio publico.

Conforme al andlisis realizado previamente, la normativa ecuatoriana introduce el fair use,
ampliando las posibilidades de su libre explotacion y utilizacién. El articulo 211 defina al

uso justo de la siguiente manera:

“No constituird una violacion de los derechos patrimoniales el uso o explotacion de una obra
o prestacion protegida, en los casos establecidos en el articulo siguiente, siempre y cuando
no atenten contra la normal explotacion de la obra o prestacion protegida y no causan

perjuicio injustificado a los legitimos intereses del titular o titulares de los derechos.”

Los aspectos que permiten delimitar el uso justo de las obras que conforme a la norma citada

son los siguientes
1. Los objetivos y la naturaleza del uso;

2. La naturaleza de la obra;

3. La cantidad y la importancia de la parte usada en relacién con la obra en su conjunto, de ser
el caso;

4. El efecto del uso en el valor de mercado actual y potencial de la obra; y,

5. El goce y ejercicio efectivo de otros derechos fundamentales. (Asamblea Nacional, 2016,

pag. 65)

Mas adelante el COESCC+i regula en el articulo 212 aquellos actos bajo la regla de los tres
pasos, que no requieren autorizaciéon para su uso, ni son sujeto de ningin tipo de

remuneracion ellos son:

a) Lainclusion en una obra propia de fragmentos de obras de otros autores ya sean de
naturaleza sonora o audiovisual, escrita, de cardcter plastico, fotografico, figurativo
0 semejantes siempre que estas obras hayan sido divulgadas lo que al usarlas obliga
a ser citada, con fines docentes o de investigacion, en la medida justificada por el fin
que se persiga, debe hacerse alusién a la fuente y el nombre del autor, de manera tal

que no exista una explotacion encubierta de la obra, igualmente debe cumplirse con
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b)

c)

d)

e)

g)

h)

lo antes expuesto en el caso de las recopilaciones periddicas efectuadas en forma de
resefias o revista de prensa;

Cuando una obra se utilice en procedimientos de carécter oficial de la administracién
publica, érganos judiciales y la legislatura en general;

Cuando las obras son expuestas, ejecutadas, interpretadas y comunicadas
publicamente en actos oficiales patrocinados por las instituciones del Estado, con
fines conmemorativos, culturales, educativos o cientificos, la asistencia a ellos debe
ser gratuita y los participantes no perciben remuneracion por intervenir en el acto. La
norma define como actos oficiales los que se realizan ante la presencia de autoridades
eclesidsticas, militares y civiles que poseen un protocolo para su desarrollo;

La distribucion, reproduccion, traduccion y comunicacion con fines destinados a la
informacién de fotografias, ilustraciones, articulos y obras relacionadas con hechos
de la actualidad y que tengan interés colectivo, en estos casos debe hacerse mencion
a la fuente y al nombre del autor, si el original lo indica y siempre que no se haya
hecho constar la reserva de derechos en origen;

Toda aquella reproduccion, traduccién y comunicacion publica que se realice con el
fin de informar en las conferencias, discursos y obras semejantes que hayan sido
divulgadas a través de reuniones tanto en asambleas como en debates de caricter
publico relacionado con asuntos de interés general;

Aquellas noticias diarias que constituyen simples informaciones que sean
reproducidas, adaptadas, distribuidas y comunicadas publicamente destinadas a la
informacion, siempre que se indique su origen;

Toda la reproduccion, adaptacion, distribucién o comunicacién publica destinadas a
la educacion y a la ciencia con el fin de asegurar el acceso a las personas con
discapacidad a obras arquitectonicas, fotogréficas, de bellas artes, de las artes
aplicadas u otras similares, que estin emplazadas permanentemente en lugares
abiertos al publico, en forma de fotografia, pintura, dibujo, la filmacién o cualquier
otro procedimiento similar, siempre que se haga alusion al autor de la obra original,
y el lugar donde se encuentra;

La reproduccién y comunicacién publica con el objetivo de informar de aquellas

obras vistas o escuchadas en el curso de acontecimientos de actualidad a través de
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fotografias, peliculas o por la radiodifusion o transmision de cardcter publico tanto de
manera aldmbrica como inaldmbrica;

i) La reproduccion que se realiza de determinadas obras individualmente por parte de
las bibliotecas, archivos o museos, cuando el ejemplar es parte de la colecciéon de
estos y dicha reproduccioén se realice con fines de conservar el ejemplar y sustituirlo
en caso de que se destruya, extravie o inutilice; entregar a otra biblioteca o archivo la
obra reproducida en caracter de préstamo a los usuarios. La biblioteca o archivo que
reciba el ejemplar puede hacer copia de la obra para el uso de los usuarios y de esta
manera conservar el original y realizar la sustitucion en la coleccion permanente de
otra biblioteca o archivo, de todo ejemplar que haya sido objeto de pérdida,

destruccion o inutilizacion.

Por otro lado, el COESCC+i establece que las bibliotecas o archivo podrdn realizar los

siguientes actos sin que implique autorizacion, ni remuneracion alguna:

a) La Reproduccion de fragmentos de obras para ser utilizadas por un usuario de
forma personal.

b) La reproduccién por vias electrénicas y a través de la comunicacion publica de
obras de la coleccion para que puedan ser para ser consultadas por varios usuarios
gratuitamente solamente en los casos de terminales de redes de esta entidad; que
aseguren no se puedan hacer copias electronicas de estas.

¢) La traduccién de obras literarias escritas inicialmente en un idioma extranjero y
que hayan sido obtenidas de forma legitima y cuando al efectuarse un periodo de
tres aflos a partir de su primera publicacidn o un afio para las publicaciones de tipo
periodisticas, y que su traduccidén no haya sido divulgada en el territorio por el
titular del derecho.

d) La traduccién se debe efectuar con una finalidad netamente investigativa o de
estudio para el acceso de los beneficiarios de estas bibliotecas o archivos, y solo
puede ser reproducida mediante citas en las publicaciones de las mencionadas
traducciones.

e) Elacceso temporal de los usuarios de la biblioteca o archivo, o de otras, a los libros

resguardados por derechos de autor o prestaciones salvaguardadas por derechos
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g)

h)

)

k)

D

conexos que se encuentren guardadas digitalmente o en otro formato impalpable,
y que se hallen dentro de sus colecciones.

La duplicacién y el suministro de una copia de libros protegidos por derechos de
autor o prestaciones protegidas por derechos conexos a otra biblioteca o archivo,
donde sea que se encuentren, o acorde con otra excepcion que apruebe al archivo
o biblioteca receptora a formalizar tal copia.

La traduccién, reproduccién, adaptacién, mutacién, ajuste, comercializacion y
declaracién de una obra salvaguardada por derechos de autor o una prestacion
protegida por derechos conexos, en uno o mas soportes accesibles para el manejo
especial de personas con discapacidad.

La explotacion de textos. Las bibliotecas o archivos y sus empleados quedan libres
de responsabilidad por los actos efectuados por sus clientes siempre que procedan
de buena fe y tengan motivos para pensar que la obra protegida por derechos de
autor o la prestacion protegida por derechos conexos se ha usado en el marco legal
por las restricciones y alteraciones previstas en el presente Pardgrafo o de un
manera que no estd limitada por los derechos sobre la obra o prestacion, o que estos
se encuentren en el dominio publico o bajo una licencia que admita su utilizacion.
El préstamo publico de manera particular de una obra audiovisual por una
videoteca u otra coleccién, cuando el material mencionado se localice en la
compilacion.

La realizacion, por parte de un organismo de radiodifusiéon y mediante sus propios
equipos y para su utilizacién en sus propias emisiones de radiodifusion, de
grabaciones efimeras de una obra sobre la cual tengan el derecho para
radiodifundirla. El organismo de radiodifusion estard obligado a destruir tal
grabacion dentro de cinco afios, salvo en el caso de grabaciones con un especial
valor histérico o cultural que ameriten su preservacion.

La ejecucion de una transmision o retransmision, por parte de una corporacion de
radiodifusién o de una obra originalmente radiodifundida, siempre y cuando estas
sea simultdneas con la emision original y se divulgue oficialmente sin variaciones.
La parodia de una obra popular, siempre que se mantenga ajustada a las normas

del género y no involucre un peligro de confusién con esta, ni produzca ningin
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0)

p)

q)

perjuicio a la obra, al autor o al ejecutante, segin sea el caso. Nunca podré ser
empleado para el beneficio ilicito de la obra de forma encubierta.

Las acotaciones y registro, incluso si es realizada por vias técnicas no
audiovisuales, con una finalidad de uso personal de clases y coloquios
pronunciados en universidades, escuelas, institutos, colegios y otras instituciones
de ensefnanza, tomadas por quienes presencian estas conferencias. Estas notas de
clase no pueden ser usadas para la mercantilizacién o el dominio publico sino
cuentan con el permiso del titular.

La duplicacién de las obras con el objetivo de la educacion o en la creacion de
pruebas y exdmenes en establecimientos educativos de articulos periodisticos
publicados de manera licita, o de fragmentos de obras publicadas legalmente, u de
obras pictoricas, con la condicion de que estas no se usen como objeto de venta.
Las obras indicadas en el parrafo preliminar se pueden usar en el transcurso del
tiempo de estudio, en el proceso de ensefianza-aprendizaje, siempre que esto se
utilice unicamente para los alumnos de estas clases.

Cuando se estd en presencia de obras huérfanas o de las que no se dispongan
legalmente en el comercio nacional, por el periodo mayor a un afio desde su
primera publicacion, los organismos educativos podran hacer uso integro de obras
como las que se mencionan en los incisos anteriores, cuando su uso sea aprobado
por la autoridad superior de la institucion.

La actuacidén, realizacién y difusion publica de una obra en los dinamismos
educativos utilizadas por parte del profesorado y el estudiantado de una entidad
educativa, puede emplearse con la condicién de que no tenga costo este acto y que
el publico se componga de los empleados, alumnos y de otras personas afines con
la institucion.

La traduccién o arreglo de una obra con una finalidad académica en el itinerario
de las actividades preparadas para la educacion, sin que exista la mas minima
probabilidad de que estas sean comercializadas més tarde.

El empleo de un software que tenga como finalidad demostrar a sus clientes en los
comercios, donde se exhiban, reparen o vendan objetos relacionados con la
computacion, esto debe realizarse dentro del local y evitando su ensefar esta

propaganda al exterior.
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s)

t)

W)

y)

El uso de obras de artes plésticas para anuncios, ventas de estas. La exposicion
publica de ellas y sus duplicados se deben realizar teniendo como fin la difusién
cultural, y no se puede cobrar por la entrada, ni obtener beneficio alguno con su
exposicion. Asi como en el caso de las obras musicales y audiovisuales, su
interpretacion o ejecucion dentro de instituciones relacionadas con la salud o la
educacion, se puede usar solo para los internos de dichas entidades siempre que no
se demande un pago por estas.

El uso temporal de una obra que forme una parte fundamental de un procedimiento
tecnoldgico y que tenga como tUnico fin la divulgacion legal en una red entre
terceros por parte de un intermediario, pero que en ningiin momento tenga una
significacion monetaria independiente. El enlace de sitios en Internet o de otras
actividades equivalentes igualmente legales, asi su uso y almacenamiento
necesarios en el proceso que permite el funcionamiento del motor de bisqueda
siempre que esto no viole ningin contenido que tenga proteccion.

La publicidad y reproduccion de libros, obras de las artes plasticas, asi como
esculturas y demds que estén presentes en una solicitud o en la base de datos de
propiedad industrial o que estén dentro de un diploma de obtentor por medio
registros abiertos, pero siempre que estas tengan un caricter publico.

La comunicacion publica de obras que se efectie en empresas abiertas al publico
y que pertenezcan a un microempresario o artesanos calificados cuya tarea
fundamental no implique a la comunicacién publica de manera necesaria, 0 que su
uso no tenga como finalidad la ambientacidn. Para este tipo de casos se concebirdn
comprendidos los derechos conexos que coexistan sobre las partes constadas.

La divulgacion de obras que se ejecute en el transporte publico siempre que no se
utilice para actividades turisticas; por otro lado, la aquella ejecucion de obras
destinadas a la educacién y sin fines lucrativos.

Las instituciones sin fines de lucro registradas por el Estado y prestan servicios de
educacion a personas con discapacidad, pudiendo reproducir, distribuir y difundir
al publico.

La ejecucion publica, divulgacion y retransmision llevada a cabo por una entidad

de radiodifusiéon comunitaria no debe tener fines lucrativos. Las limitaciones y
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excepciones no proceden su aplicacion cuando se trate de una obra religiosa o de

carcter politico.

Las limitaciones y excepciones se extienden a los derechos conexos, entre las reguladas por

la normativa son las siguientes:
Una biblioteca o archivo podrd, ademads, realizar los siguientes actos:

La reproduccién y el suministro de una copia de las obras protegidas por derechos de
autor o prestaciones protegidas por derechos conexos a otra biblioteca o archivo, o a
otras bibliotecas o archivos donde quiera que se ubiquen, o conforme con cualquier

otra excepcion que permita al archivo o biblioteca receptora efectuar tal copia;

Las bibliotecas o archivos y sus funcionarios estardn exentos de responsabilidad por
los actos que realicen sus usuarios siempre y cuando actien de buena fe y tengan
motivos razonables para creer que la obra protegida por derechos de autor o la
prestacion protegida por derechos conexos se ha utilizado en el marco permitido por
las limitaciones y excepciones previstas en la norma o de un modo que no estd
restringido por los derechos sobre la obra o prestacion, o que dicha obra o prestacion
se encuentra en el dominio publico o bajo una licencia que permita su uso; (Cddigo
Orgénico de la Economia Social de Los Conocimientos.Creatividad e Innovacion,

2016, pag. 40)
Por otro lado, el numeral 26 prevé lo siguiente:

26. La comunicacion publica de obras que se realice en establecimientos abiertos al
publico de propiedad de microempresario, pequefios empresarios o artesanos
calificados, a través de un Unico aparato casero cuya actividad principal no involucre
de forma indispensable tal comunicacién publica o que la utilizacién no tenga fines de
ambientacion. Para efectos de este tipo de comunicacién se entenderdn comprendidos
los derechos conexos que existan sobre las prestaciones involucradas; (Codigo
Organico de la Economia Social de Los Conocimientos.Creatividad e Innovacion,

2016, pag. 42)
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Los actos antes sefialados, constituyen las excepciones y limitaciones al derecho de autor y
derechos conexos, las cuales afectan los derechos patrimoniales de los autores. Por otro lado
el articulo 213 regula, que existen otros actos que pueden ser comprendidos en las
limitaciones y excepciones, especificamente aquellos casos en los que se autoriza la
reproduccién de determinada obra, se incluird su traduccidn en caso de estar escrita en un
idioma fordneo, ademds se permite la comercializacion de sus ejemplares, cuando conste el
acto de reproduccion autorizado, ademds, para estos casos deben tenerse en cuenta los

tratados internacionales de los que la Reptblica del Ecuador es parte.

En el caso de las obras publicitarias, el articulo 215 del Cddigo Orgéanico de la Economia
Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion (2016) se refiere a que no resulta
obligatorio para ellas aludir el nombre de su autor, ni de los artistas que intervienen en su

interpretacion, asi como hacer mencién del autor de fotografias de cardcter publicitario.

Es importante destacar lo referente a las licencias obligatorias, partiendo de la definicién
dada por la OMPI (2017) , entendiendo como licencia a aquel acuerdo que es realizado por
el titular de los derechos de propiedad intelectual, denominado licenciante y una persona a la
cual se les conceden los derechos de utilizacion de la obra nombrada licenciatario, pagando

este ultimo al licenciante tasa o regalia por ello.

Sobre la licencia, cabe indicar que este acuerdo no constituye ningtn tipo de cesion, ya que
no transfiere derechos algunos, solo autoriza el uso de la obra, existen segin la OMPI (2017)
diferentes tipos de licencias entre ellas las voluntarias, legales y obligatorias. Sobre estas

ultimas es importante detenerse por su relacién con el tema de estudio.

La seccion VIII del Capitulo III titulo II del COESCC+i también establece limitaciones de

excepciones a los derechos patrimoniales

Las licencias obligatorias son otorgadas por un érgano competente de cardcter nacional y en
su emision se verifica el cumplimiento de los requisitos necesarios para que se utilice y

explote de la manera correcta y licita la obra, al respecto Antequera planted:

“Se expide por mandato legal la autorizacion parta el uso de la obra debe concederlo
necesariamente la autoridad competente, generalmente en sede administrativa (o, si la

legislacion lo permite, la respectiva sociedad de gestion colectiva de titulares de derechos),
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para determinados supuestos (siempre de interpretacion restrictiva) y en las condiciones

definidas por la ley.” (Antequera, las licencias obligatorias como limites a los derechos de

propiedad intelectual, 2009, pag. 20)

Luego del andlisis tedrico sobre las licencias, es importante destacar que la concesion de

licencias de tipo obligatorio, estd previsto en la legislacion nacional, especificamente en el

articulo 217 del COESCC+i (2016) , en el que se establece que la autoridad encargada de

los derechos intelectuales, es la que estd debidamente autorizada para autorizar y otorgar las

licencias sobre los derechos exclusivos de autor, relacionado con obras de caricter literario

o artistico, musicales o audiovisuales solo cuando cumplan con los siguientes requisitos:

a)

b)

d)

Deberan presentar pricticas declaradas por la autoridad que maneja el tema
de control de poder del mercado, donde se refleje que estas son contrarias a la
libre competencia, y sobre todo en el caso particular de que sean un abuso de
la posiciéon dominante en el mercado.

Cuando el autor de una obra musical ha concedido el autorizo a otra persona
para su interpretacion y no quepa la probabilidad de que pueda autorizar para
una nueva interpretacion. En este caso no se concibe la aplicacion para esta
licencia cuando el titular la ha negado explicitamente.

En el caso de que una obra literaria no este traducida al espafiol o a un idioma
oficial del territorio y dicha traduccién no se encuentre en el mercado
nacional.

Cuando hayan transcurrido tres afos d la publicacion de una obra literaria de
contenido cientifico, cinco en obras de tipo general y més de siete en el caso
de las novelas, poesias o libros artisticos y estas no se encuentren presentes
en el mercado nacional

En el caso de las obras audiovisuales, cuando haya pasado un afio de su

divulgacion

El derecho de remuneracion equitativa, previsto en el Codigo Orgéanico de la Economia

Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacién (2016) reconoce expresamente que

los artistas, intérpretes o ejecutantes poseen el derecho a una remuneracién equitativa y dnica,

por utilizar ya sea de forma directa o indirecta, la radiodifusion y cualquier otra forma de
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comunicacion publica de las interpretaciones y ejecuciones fijadas en fonogramas publicados

con fines de caracter comercial.

Igualmente el COESCC+i (2016) reconoce que todo artista intérprete o ejecutante goza de
manera irrenunciable, del derecho de remuneracién equitativa por la puesta a disposicién y

el arrendamiento de sus interpretaciones, ejecuciones fijadas en fijaciones audiovisuales.

Tal como consta en el articulo 218 del cédigo antes mencionado, la autoridad nacional
competente tiene la facultad de conceder licencias obligatorias de manera no exclusiva en los
casos reconocidos en el articulo 217, ademas de ello en el articulo 218 se detalla la naturaleza

de la licencia obligatoria y los efectos de la misma estableciendo los siguiente:

“Articulo 218.- De la regulacion de licencias obligatorias. - De oficio o a peticion de parte
la autoridad nacional competente en materia de propiedad intelectual podrd otorgar
licencias obligatorias para el territorio nacional de manera no exclusiva en los casos y para
los tipos de obras enumerados en el articulo 217. Tales licencias serdn intransferibles salvo
el caso de que se transfiera como parte de la empresa o de su activo intangible que permite
su explotacion, debiendo constar la transferencia por escrito e inscribirse ante la autoridad
nacional competente en materia de derechos intelectuales. El otorgamiento de una licencia
obligatoria no exime al licenciatario del respeto de los derechos morales existentes sobre la
obra ni de las modalidades que no sean objeto de la licencia. La licencia podrd revocarse, a
reserva de los intereses legitimos del licenciatario, a peticion motivada del titular de los

derechos, o de oficio si las circunstancias que le dieron origen han desaparecido”.

Cuando se hace referencia a licencias obligatorias, se entiende que el titular de los derechos de una
determinada obra, recibird una remuneracion una remuneracion economica, tal como se sefiala en el

articulo 219:

“Articulo 219.- Pago de participacion econdomica cuando exista una licencia obligatoria. -
El titular de los derechos de una obra la cual sea objeto de una licencia obligatoria, tendrd
derecho a recibir un pago por el uso efectivo de dicha obra, que serd fijado por la autoridad
nacional competente en materia de derechos intelectuales conforme lo disponga el
reglamento respectivo. En caso de que el titular se niegue a recibir el pago o no se pueda
efectuar dicho pago, este valor podrd ser consignado a su representante o a la sociedad de

gestion colectiva del género de la obra o prestacion.”
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Mientras que el articulo 220 del COESCC+i establece que:

Articulo 220.- Imposibilidad de otras medidas.- La persona que haya solicitado la concesion
de una licencia obligatoria sobre una obra literaria o artistica no podrd ser sujeta a otras
medidas administrativas o judiciales, respecto a dicha obra, que el pago de una
compensacion equitativa que para esos efectos determine la autoridad nacional competente
en materia de derechos intelectuales de conformidad con el procedimiento aplicable a las
licencias obligatorias, en la medida que quien realiza la reproduccion y distribucion, cumpla

con las condiciones y requisitos especiales que seiiale el reglamento respectivo.

2.3. Posibles efectos sobre los derechos de los titulares del derecho de autor y los
derechos conexos, derivados de la introduccion del fair use

Una vez estudiada la normativa vigente en el Ecuador en materia de los derechos
patrimoniales, asi como los limites y excepciones, corresponde considerar los posibles
efectos de estos sobre los autores, titulares en el caso de las personas juridicas y los derechos
conexos. Como se ha sefialado previamente, la legislacion ecuatoriana introduce el “fair use”,
siendo este, un sistema propio del derecho anglosajén y como tal es reflejo de las

particularidades de los paises que responden al mismo y a su desarrollo tecnolégico.

Al utilizarse la figura del “fair use” en el Ecuador, que es un pais sujeto legalmente a
disposiciones de convenios internacionales, por lo tanto a la Regla de los tres pasos, se han
generado grandes criticas, e incluso se ha llegado a pensar que la adopcién de esta nueva
figura generaria afectaciones a los derechos patrimoniales de los titulares del derecho de
autor, bajo el argumento de que da apertura a un sistema en el que su flexibilidad traspasa
los limites de estos derechos patrimoniales, puesto que no existe remuneracion por el uso y
explotacion de las obras que se consideran destinadas al desarrollo educacional, cientifico,

tecnoldgico y cultural .

El Dr. Ramiro Rodriguez, Director Nacional de Derechos de autor y Derechos conexos ha

manifestado lo siguiente, en cuanto al Fair Use:

“Las personas que criticaron el Fair Use decian que el régimen de propiedad intelectual que
utiliza el Ecuador para el tema de obras y prestaciones, viene de la Escuela de derechos de

autor que tiene obviamente su historia y sus inicios en Francia, a diferencia del Copyright
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que estd en Inglaterra, entonces alegaban que no se podia hablar de fair use o de usos justos,
porque eso responde al sistema o a la familia juridica anglosajona, mientras que la Familia
Juridica Romana, dentro de los diferentes sistemas y se lo tomaba como algo inadecuando
introducir una figura tipica del Copyright en la légica del derecho de autor que obedece a
otro sistema, con lo cual estoy totalmente en desacuerdo, ya que los sistemas juridicos
comparados tienen cuestiones de adopcion o mds que adopcion, adaptacion, por lo que hoy
en dia es dificil identificar las familias o sistemas juridicos porque ya no existen puros, por

el tema de la globalizacion” (Rodriguez, 2018)

Es indudable que la globalizacién y el avance tecnolégico a gran escala, ha permitido que las
escuelas o familias juridicas, dejen de ser antagénicas y pasen a considerarse
complementarias, de tal manera hay un tema de promover el uso equilibrado del sistema de
propiedad intelectual, entonces las limitaciones y excepciones realmente son flexibilidades
al régimen de propiedad intelectual y en ese sentido eso obedece a la 16gica de como se debe

entender el concepto de propiedad (Rodriguez, 2018)

Como se ha descrito, las limitaciones y excepciones establecidas en la normativa vigente son
abundantes ampliando en gran medida el uso de las obras, no es menos cierto que el acceso
a ellas con fines educativos y demds, es una manera de hacer valer los derechos
fundamentales, pero debe tenerse en cuenta los derechos patrimoniales de los que gozan los

titulares del derecho de autor para que no resulten vulnerados.

Sin embargo la dificultad de la nueva normativa esta dada en que, el reconocimiento del uso
justo puede llevar a que el autor no pueda controlar de forma correcta el uso y explotacion
de su obra y por tanto no adquiera los valores patrimoniales que legalmente le corresponden,
sobre ello de Pina (2006, pag. 39) comento que los derechos patrimoniales permiten al autor
recoger los frutos de su obra creativa, la cual no esté constituida solo por la fama, sino por la

remuneracion que permiten al autor subsistir para poder dedicarse a su trabajo intelectual.

En la actualidad, el internet y los medios electrénicos a pesar de constituir formas de difusién
de las obras, atentan de no controlarse debidamente contra el derecho de autor y mds aun

aplicando el “fair use”, autores como Monroy (2009) analiza que:

“Inclusive, algunas legislaciones consideraron como un recurso vdlido para asegurar la

prevalencia del interés general consagrar la expropiacion de los derechos patrimoniales de
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autor por motivos de interés educativo o cultural y, en general, la consagracion de diversas

causales en virtud de las cuales las obras pasan a ser de dominio puiblico.” (pdg. 18)

Monroy (2009, pags. 19-21) considera que el desarrollo de la tecnologia no puede enmarcarse
dentro de las categorias tradicionales de derechos patrimoniales, siendo ello sujeto de un
nuevo derecho, sin embargo considera que se deben respetar los derechos patrimoniales de
los autores a tal punto que al acceder un usuario a través de lared a determinada obra siempre
debe someterse a los términos y condiciones que para ello establezca el autor o titular en
caso de las personas juridicas, ademds obtener una clave y pagar por el acceso a ello, salvo
en los casos que estén previstas en las excepciones o limitaciones, pero no hacer de estas

una mayoria, ni dejarlas al libre albedrio de los usuarios.

Por lo tanto, el fair use dentro de la legislacion ecuatoriana, no es una practica lesiva para los
derechos de los autores, ni afecta de manera alguna la seguridad juridica, y si bien es un tema
que aun debe debatirse, desarrollarse y pulirse, es un avance que trae consigo consecuencias

positivas porque no solo se habla de regla de los tres pasos si no que agrega otras condiciones.

Los cuestionamientos por parte de ciertos grupos llegaron a Judicializarse en la Secretaria
General de la CAN, en la que se interpuso una accién de incumplimiento al Estado
Ecuatoriano. La secretaria general de la CAN ya se pronuncid indicando que no habia ningtn
quebrantamiento a los derechos, lo que significa que el Ecuador busca un equilibrio en el
Sistema, de hecho es tan beneficioso que la Republica del Uruguay y Cuba estidn
promoviendo ante la OMPI, que el Ecuador sea la sede del taller regional de jefes de oficina
de derechos de autor, ya que toman al Cédigo como un referente para sus paises, quieren
promover la adopcidn de una legislacion parecida en sus propias latitudes, y si varios paises
de la regién ven al Cédigo como un referente es porque realmente hay un equilibrio de

derechos (Rodriguez, 2018)
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CAPITULO III

Limitaciones y excepciones a los derechos patrimoniales en el Entorno
Digital

3.1. El entorno digital

Para comenzar el andlisis de las limitaciones en el entorno digital hay que precisar que el
término limitaciones estd relacionado con el derecho patrimonial. Por otro lado, tanto la
sociedad como la tecnologia se desarrollan constantemente, lo que obliga a la normativa a

cambiar y atemperarse a ello, y los derechos de autor no se encuentran ajenos a esta dindmica.

Tradicionalmente el derecho de autor, representaba una armonia entre los intereses del autor
y los demas titulares con respecto a los derechos relacionados con el control y la explotacion
de las obras y la necesidad de que la sociedad tenga libre acceso a la informacién y
circulacion del conocimiento, sin embargo, el entorno digital en la actualidad incide sobre el

mercado de las obras y sobre los derechos del autor.

Schuster (2012, pag. 148) afirma que con el entorno digital todo ha cambiado a gran escala,
partiendo de la forma de distribucion, ya que la naturaleza es distinta al ejemplar fisico y la
comunicacion es variada, apareciendo diferentes formas de trasmision de las obras ya que la
forma tradicional resultaba eficaz para la utilizacion legitima de las obras y en el entorno
digital no se desarrolla el mercado y las utilizaciones van dando lugar a que disminuya cada

vez mds la distribucién de las obras en soporte fisico.

Con respeto a las formas tradicionales y el entorno digital, Straumann (2012, pags. 212-214)
establece que especificamente en el entorno digital los derechos de los autores adquieren
relevancia , toda vez que la tinica manera de colocarle un valor econdmico a una determinada
creacion es mediante la autorizacion de uso y el espacio en el que el autor encuentra una
contraprestacién a la ganancia que se obtiene por la utilizaciéon de un trabajo de caricter
creativo, apunta que el hecho de que una determinada obra esté de forma gratuita en las redes
no asegura que la creacidn serd conocida y percibida por el publico sino que solo estara

disponible a ellos.
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El entorno digital segin Schuster (2012, pag. 152) no ve el mercado como una via para
acceder a las obras y no motiva a que los autores se vinculen a industrias relacionadas con
la creacion, porque este entorno no propicia un intercambio de cardcter monetario y cuenta
con muchos intermediarios en la red, que impiden definir un valor real en dinero por la
creacion. La tecnologia digital ha cambiado todo lo relacionado con la produccién, la
distribucion y las formas de consumir las obras protegidas. El autor define como diferencias
entre el sistema tradicional y el entorno digital con respecto a los derechos patrimoniales de

los autores los siguientes:

a) La difusa frontera en las formas de explotacion, provocadas por el uso de la tecnologia;

b) La precariedad en el control del uso de las obras y producciones por el fenémeno de
desmaterializacién de los contenidos; y

c) Ladiferente conducta del publico frente a las obras marcadas fuertemente por las formas de

interactividad en el entorno digital. (Schuster, 2012, pag. 157)

Es muy diferente el contexto digital actual con las formas tradicionales, atendiendo a la
propia naturaleza tecnoldgica que permite el acceso sin restriccién a la creacién y en
consecuencia resulta muy dificil el registro de la utilizacién de las obras, lo que afecta los
derechos patrimoniales de los autores, de no contarse en la plataforma digital con las
herramientas tecnologias y legales necesarias para la supervision y control del uso y

explotacion de las obras. (Ficsor M. , 2012, pag. 97)

En el entorno digital, cualquier persona con acceso a la red puede reproducir una obra,
mediante copias y ademads hacer circular la creacion entre cientos de usuarios, igualmente
puede manipularlas, y hacer nuevos productos, a través del entorno digital la distribucién se
realiza de manera muy sencilla y aparecen nuevas maneras de conservar y difundir la
informacion y contenidos mediante los sitios web facilitando el acceso a bibliografia,

fotografias, revistas, filmes, musica, etcétera.
Segin Lypzsyc (2004) las caracteristicas del entorno digital son las siguientes:

a) La informacidn que se encuentra en las redes, no consiste en un objeto material, sino
que solo existe en la memoria del ordenador
b) Las copias que se realizan son intangibles.

¢) Lainformacién se encuentra al alcance de todos, de forma ilimitada.
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d) No es necesario salir de casa o del lugar de trabajo para obtener la informacion, es
decir que esta es recibida sin necesidad de trasladarse.

En la actualidad existe un acceso ilimitado de las redes por parte del publico y es por ello que

resulta necesario el cambio y la adaptaciéon de diversas normas relacionadas con la

explotacion de las obras en el ambiente digital. Por este motivo la Organizaciéon Mundial de

la Propiedad Intelectual (OMPI) puso en vigor dos nuevos Tratados, en primer lugar, el WCT

referido a los Derechos de Autor y el segundo fue el WPPT relacionado con los Derechos

Conexos. (Ficsor M. , 2012, pag. 111)

La tecnologia digital constituye un espacio abierto para el trafico gratuito de la informacion,
y al tener esta particularidad, posee la capacidad de afectar la explotacion de las obras, por
tanto, sobre ello Ficsor (2000) explica que:
“...el derecho de autory los derechos que le son afines no tienen futuro en el entorno digital,
particularmente en el contexto de las redes globales como Internet, que se desarrollan en el
ciberespacio, “fuera de este mundo”, donde no hay lugar para la intervencion de Estados o

naciones ni nadie puede controlar lo que esta sucediendo por tratarse de un “drea de completa

libertad” (2000, pdg. 117)

Con la evolucion de la tecnologia se debe tener en cuenta que es necesario conseguir una
armonia entre los avances de esta y la economia, con la preservacion de la cultura, ademads,
el punto fundamental a resaltar, es la importancia de que exista un equilibrio entre los
derechos del publico y los titulares del derecho de autor, ya que se pueden ver afectados sus

derechos patrimoniales al no recibir remuneracion alguna por el uso de sus obras. (Stokkmo)

Como se ha podido comprobar, la trasmision de la informacion en el internet es sumamente
facil, asi como la reproduccion de las obras o su uso. Los diversos tratadistas expertos en la
cuestion, han planteado varias conjeturas con el objetivo de entender la situacion que rodea
a este complejo tema. Algunas partes explican que solo el hecho de ubicar una obra en
internet, trae implicito la autorizacidn por parte de su autor a la reproduccion y distribucion.
Por otro lado, hay partes que opinan que en este caso el titular de derechos estd autorizando
la reproduccion y empleo de su obra solo para la pagina que lo coloque o para su uso personal.

(Vercelli, 2004)
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El internet ha impuesto diversos desafios al Derecho de Autor como por ejemplo la cuestion
de su libertad, la zona donde influye y el dominio de un Estado sobre una determinada zona
geogréfica. Debido a su infraestructura se presentan una serie de conflictos en el momento
de aplicar la normativa correspondiente. (Stokkmo) Ademas de que la ley para estos hechos
cambia segtn el territorio y la jurisdiccién, ya que en la mayoria de los casos la aplicacién

del derecho internacional, el derecho de autor y el Copyrigth no solucionan.

Otro de los retos a los que el Derecho de Autor debe confrontar es la remuneracién econémica
por la obra. Con el acceso ilimitado y masivo a la comunicacién se supone que los titulares
de derecho debian recibir una compensacion econémica por el uso de sus obras, sin embargo,
se conoce que esto no sucede asi. Precisamente este aspecto es uno de los que mds afecta a
los derechos correspondientes a los titulares, por la facilidad con la que se da el intercambio

en la tecnologia.

“(...) el entorno digital representa una amenaza unica a los derechos de los titulares de
copyright y, como tal, necesita proteccion contra los dispositivos que minan sus intereses. En
contraste con la experiencia analogica, la tecnologia digital permite a los piratas reproducir
y distribuir copias de obras virtualmente sin costo para ellos. Como la tecnologia avanza,

también deben hacerlo nuestras leyes.” (2003, pdg. 66)

La DMCA reconoce que se debe examinar y aplicar las sanciones correspondientes a toda
violacion relacionado con el Copyright y la Pirateria, puesto que, a pesar de los instrumentos
internacionales, la cuestion de estudio resulta compleja, atendiendo a que existen limites y
excepciones que protegen a los usuarios en cuanto a la utilizacién de las obras con
determinados fines, destacdndose dentro de estos el educativo, cientifico, y el generalizado
criterio sin fines de lucro. Estas disposiciones deben revisarse y atemperarse o ampliar su
alcance atendiendo a que ponen en peligro los derechos patrimoniales de los autores, Villalba

(2017) sobre ello resumid que:

a) El uso de las obras protegidas por el derecho de autor no posee una regulacion
especifica cuando el acceso a estas se realiza a través de medios digitales.

b) El acceso a la informacién contenida y transmitida a través de las redes digitales no
conlleva a otras excepciones a los principios generales del derecho de autor, cuyo

autor es quien posee la exclusividad relacionada con la explotacién de la obra. Las
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excepciones son territoriales, por lo que deben ser establecidas taxativamente en la
normativa interna de cada pais.

c) Elautor que de forma libre y voluntaria introduce su en Internet presta consentimiento
tacito al uso personal, entendiendo por el almacenamiento realizado en el disco rigido
e imprimir una copia para si mismo, sin derecho a darle un uso diferente a la misma
y en la medida que este uso no afecte la normal comercializacion de la obra.

d) En caso de duda sobre quién dispuso colocar la obra en la Red, el derecho al uso se

limita a la simple lectura sin poder ejercer un uso diferente.

Esto nos lleva a analizar que las limitaciones en el nuevo contexto deben ser completamente
distintas a las previstas para las formas tradiciones de uso y explotacion de las obras, motivos
por los que las limitaciones que se definan en la normativa deben asegurar la proteccion de
los creadores a los efectos de garantizar su derecho patrimonial que les permita asumir nuevas
inversiones para la creacion y la posibilidad de realizar un control de la utilizacién y

explotacion de las obran en el nuevo contexto tecnoldgico. (Villalba C. A., 2007)

La era digital ha dado un giro sobre los derechos de autor puesto que el desarrollo de las
telecomunicaciones y la tecnologia ha diversificado las formas tanto de crear como de
explotar las obras fundamentalmente a través del internet que facilita el intercambio, la
creacion y facilita que esta se comparta sin restriccion alguna. (Vercelli, 2004) Las redes
permiten el acceso y uso de obras protegidas mediante su reproduccion, ejecucién o cualquier
otra forma de comunicacién o transmision, asi como también da lugar a que estas puedan ser
modificadas, 1o que obliga a que el ordenamiento juridico refleje y responda a las nuevas

exigencias del entorno digital.

El nuevo contexto tecnoldgico constituye un reto al derecho de Autor en general, atendiendo
al caracter intangible del entorno digital, sobre ello Morales (2014) considera que el entorno
digital facilita la creacion de copias, la transformacioén y manipulacion de las obras debido
ala interactividad y la transmisién electrénica que permite acceder a cualquier contenido y
si se desea descargarlo, sin que exista para los usuarios de la red seguridad del orden
jurisdiccional que se aplica ante estas acciones, ademds el autor afirma que los principios
tradicionales del derecho de autor deben mantenerse aun en el nuevo entorno siempre y

cuando se tomen todas las medidas y se dispongan de las herramientas para asegurar la

59



proteccion de las obras y que sus autores sean respetados, reconocidos y precautelados en

sus derechos.

Por su parte, Guibault (2003, pag. 77) hace referencia al estudio que la UNESCO ha
realizado sobre la naturaleza y alcance de las limitaciones del derecho de autor y los derechos
conexos y la posibilidad de que estos se atemperen al nuevo entorno tecnoldgico se ve desde
dos artistas: las limitaciones establecidas por los convenios internacionales de los cuales el
pais es parte y el ordenamiento juridico nacional y por otro lado, el entorno digital. Ambos
aspectos deben tratarse con la delicadeza que ameritan atendiendo a que debe armonizarse
en el orden internacional la proteccion de los autores ante el entorno digital y en la norma
interna deben quedar plasmadas las limitaciones de manera tal que respondan a los derechos

que de manera natural le corresponden al autor.

3.2. Consideraciones sobre las limitaciones en el entorno digital

Como se ha visto, las limitaciones del derecho de autor se relacionan con los temas netamente
econdmicos, con la remuneracion que debe recibir el autor por el uso de su obra, lo cual debe
analizarse ante el entorno digital. Sobre las limitaciones en el entorno digital Straumann
(2012) plantea que dafian el derecho moral del autor, ademds de limitar sus derechos
patrimoniales y solo deben invocarse con respecto a obras que ya han sido publicadas y que
cuenten con el consentimiento del autor, para ello debe hacerse alusién a su nombre y a la
fuente de donde fue tomado y estdn sujetas a un numero limitado que son aplicadas e

interpretadas de manera restrictiva.

Las limitaciones al derecho de autor en el ambito nacional, se enuncian taxativamente en el
Coédigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion y
al aplicarse en el pais la regla de los “Tres Pasos” y el “fair use” en este ultimo caso, los
derechos patrimoniales estdn limitados por el uso justo, lo que permite a los operadores de
justicia realizar interpretaciones sobre ello y definir en qué casos estos constituyen o no

vulneraciones a los derechos de los autores.

Las limitaciones estan relacionadas con los derechos fundamentales como la libertad de
expresion, derecho al acceso a la informacion, la educacion y la cultura, los cuales estdn

consagrados en el articulo 27 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y en el
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articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, se debe
velar por el derecho de toda persona a la proteccion de sus intereses morales y patrimoniales
arazén de su creacion y por otro lado los derechos de las personas y la comunidad en general

a tener acceso a los conocimientos. (Farifias, 2012, pdg. 185)

Los derechos humanos derivados de la creacion que realizan los autores, segiin Chapman
(2001) deben verse desde dos aristas: asegurar al autor la proteccidn de sus derechos morales
y patrimoniales y a la vez responder con respecto al usuario un derecho de acceso a todo
aquel material que posee un interés de cardcter publico desde el punto de vista cultural,
educativo y de la informacién, por ello resulta importante respetar ambos aspectos sin
sobrepasar los derechos de las dos partes para lograr el equilibrio que se busca. El
mencionado autor hace énfasis al considerar que la propiedad intelectual juega un papel
trascendental desde el punto de vista econdmico y social de ahi que resulte vital que se
reivindiquen cada vez mds los derechos del autor, ya sea de manera individual o colectiva,

como un derecho humano.

Con respecto al entorno digital, Castro (2015, pag. 3) menciona que los derechos de autor
son un derecho humano que en tal categoria se ha visto afectado con la convergencia de las
TIC y sobre todo con el auge y expansion de Internet, lo que obliga a los Estados a aplicar
de forma arménica los instrumentos internacionales en materia de derecho de autor y la
norma interna para lograr la debida proteccion en materia de derechos correspondientes tanto

a autores como a usuarios. Straumann plantea que:

“A partir de la proteccion del derecho de los creadores es que se puede recorrer un
camino de equilibrio ponderado con el resto de los derechos. No es precisamente
degradando la proteccion de los derechos de autor que se constituye un sistema de

equilibrio.” (Straumann, 2012, pag. 189)

Para garantizar la aplicacién y ejercicio de los derechos humanos resulta importante
mencionar que los instrumentos internacionales en materia de derecho de autor como el
ADPIC vy el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor que mantuvo las limitaciones y
excepciones analizadas en el Primer Capitulo de la investigacién recogidas en el Convenio
de Berna y afiadi6 la regla de los Tres Pasos, con el objetivo de garantizar una aplicacion

correcta de dichas limitaciones. La regla de los “Tres Pasos” previstos en el articulo 10 del
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Tratado (1996, pag. 4) se basa en los siguientes elementos: “en ciertos casos especiales, que
no entren en conflicto con la explotaciéon normal de la obra, que no perjudiquen
injustificadamente los intereses legitimos del autor”. Cumpliendo con los aspectos antes

detallados se consideran respetadas las limitaciones del derecho de autor.

Resulta importante mencionar que en la aplicacién de las limitaciones se debe tomar en
cuenta la llamada “Regla de los Tres Pasos* reconocida en instrumentos internacionales de
los que Ecuador es parte, y a pesar de que existen interpretaciones incorrectas que plantean
que en el pais dicha regla fue sustituida por el “fair use”, sin embargo en virtud del Dictamen
No 002 emitido por la Secretaria de General de la Comunidad Andina (2017) a raiz de un
reclamo realizado por la Sociedad General de Autores y Compositores Ecuatorianos
(SAYCE), por un presunto incumplimiento del gobierno ecuatoriano de instrumentos
internacionales de los cuales es parte, se constatd que a pesar de que el articulo 211 del
COESCC+i reconoce el uso justo, no representa que se esté afectando el sistema tradicional
anterior, ya que la regla se continda respetando y con el objetivo de hacer una valoracion
correcta de una determinada limitacion se ha implementado el uso justo como complemento

de la regla de los “Tres Pasos™ .

La legislacion internacional y la normativa nacional, a fin de consagrar las limitaciones al
derecho de autor, establecen las licencias que pueden ser no voluntarias, que son aquellas
que poseen un caricter oneroso en virtud de la normativa tanto internacional como interna;
aquellos supuestos de excepcidn establecidos por la ley que permite la utilizacién de forma
libre de la obra, pero debe pagarse por ello y los usos libres y gratuitos bajo los criterios de

los denominados “usos honrados”.

Con respecto a los derechos conexos, el ADPIC reconoce las regulaciones establecidas en el
Convenio de Roma, en especial sobre los derechos conferidos regulando que los paises
miembros de esta Convencion deben establecer las limitaciones y condiciones sujetos a las
disposiciones del Convenio, por otra parte a los derechos sobre los fonogramas que
corresponden a los artistas, intérpretes o ejecutantes y productores, admite determinados
cambios siempre que se respete el Convenio. Todo lo antes analizado apunta a que los
Estados miembros de los instrumentos mencionados deben mantener la Regla de los Tres

Pasos para poder garantizar los derechos patrimoniales de los autores.
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Al respecto Gabeiras (2002) expresa:

“La puesta a disposicion de una obra implica que ésta queda a disposicion de los usuarios en
una base de datos ubicada en un servidor, [...] la comunicacion se produce punto a punto,

previa solicitud del usuario. Sin embargo, lo cierto es que el derecho de autor se genera desde

>

el preciso momento en que se coloca la obra en el servidor facilitando el acceso a la misma’

(2002, pdg. 146)
Para entender claramente lo antes expuesto se puede tomar como ejemplo lo siguiente:

Si el titular de una fotografia que tiene un cardcter de original, coloca dicha fotografia dentro
de una pédgina web y no bloquea la opcién de acceso a copia, esto trae como consecuencia
que no se pueda impedir que terceras personas descarguen la imagen. Por lo que se considera
que, si el titular esté facilitando la copia de su obra, esto equivale a dar la aprobacién para

cualquier persona que entre al sitio web.

Segtn el articulo 1.4 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT) (1996) y en
concordancia con el articulo 9 del Convenio de Berna, se considera como una manera de
reproduccion, todo almacenamiento de una obra en cualquier soporte digital. Es decir que
toda copia creada, de forma voluntaria o involuntaria, sea temporal o permanente es en

esencia una reproduccion.

En este &mbito de las limitaciones en el entorno digital, también se debe tener en cuenta que
los actos de comunicacion de obras que estén preservadas por Derecho de Autor siempre
serdn publicos, pues de acuerdo con la infraestructura presente en este sistema, la obra se
extendera para un publico potencial, ya que antes de llegar a manos de un destinatario pasara

por otras manos.

Acerca del tema relacionado con la distribucion de las obras en el Internet, los articulos 6 y
7 del WCT (1996) explican que el derecho de distribucion se tratard en aquellos casos donde
se genere una copia en soportes fisicos. En estos articulos se excluyen las trasmisiones

digitales ya que en este caso el soporte es intangible.

Otro de los problemas es la remuneracion econdémica por la obra. Con el acceso ilimitado y
masivo a la comunicacién se supone que los titulares de derecho debian recibir una

compensacion econdmica por el uso de sus obras, sin embargo, todos sabemos que esto no
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sucede asi. Precisamente este aspecto es uno de los que mds afecta a los derechos
correspondientes a los titulares, por la facilidad con la que se da el intercambio en la
tecnologia. Sobre ello Straumann (2012, pag. 172) expresé que con el avance tecnoldgico,
las facilidades de copias, tanto se refieran a libros, fonogramas o videogramas, claramente
invaden el derecho exclusivo, afectando la explotacion de la obra, resultando imposible a los

titulares ejercer un control de tal derecho.

Proteger los derechos patrimoniales de los autores implica un gran desafio, por la propia
naturaleza del entorno digital que resulta dindmico, abierto y accesible a todos los usuarios
de las redes; las personas tienen a su alcance todo tipo de informacién y creacion, debido al
desarrollo tecnoldgico alcanzado y que estd en constante crecimiento, en tal virtud debe
contarse con herramientas juridicas eficaces para precautelar los derechos patrimoniales de

los creadores y ejecutantes.

3.3. Las bibliotecas en el entorno digital

Se ha tomado como punto de andlisis el tema de las bibliotecas, atendiendo al evidente
desarrollo tecnoldgico que ha ido trasformando el funcionamiento de las mismas, ya que
estas juegan un papel primordial en la sociedad y en el ejercicio de los derechos de acceso a
la educacién e informacién de todas las personas, mediante las bibliotecas virtuales,
catdlogos digitales, libros digitales, audiolibros a los que se pueden acceder a través de
cualquier dispositivo digital ya sea un smarthone, tablets o computadoras. (Villajero, 2013,

pag. 27)

Las bibliotecas estdn en funcion del interés publico especificamente al servicio de la
educacion, la cultura e investigacion, motivo por el que poseen determinados privilegios. Su
actividad genera que cotidianamente se realicen copias, se distribuya y se proceda a la
comunicacion publica de obras que estdn protegidas por el derecho de autor, presentdndose
el conflicto relacionado con la autorizacién del uso por parte del autor y su derecho

patrimonial de recibir una remuneracion por ello. (Farifias, 2012).

Las bibliotecas ante el avance del entorno digital, llevo a los Estados a establecer en su
ordenamiento juridico interno las limitaciones y excepciones a los derechos de autor, sin

vulnerar la normativa establecida en los instrumentos internacionales sobre la materia y en
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especial, la mencionada regla de los “Tres Pasos”, reconocida en el Convenio de Berna, el
acuerdo ADPIC y por el Tratado de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
dedicado a los derechos de autor en el entorno digital. EI mencionado Tratado constituye el
referente en las reformas de las normas nacionales sobre derecho de autor ante el entorno
digital ya que mantiene las mismas limitaciones y excepciones, adaptandola al nuevo

contexto.

En el Ecuador ,el ordenamiento juridico prevé el tratamiento privilegiado a las bibliotecas,
tal como se analiz6 en el capitulo II de la investigacion dedicado a estudiar el Cddigo
Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion, no obstante
se debe destacar que dentro de los actos del entorno digital que no necesitan autorizacion
de los autores, ni estos reciben remuneracion alguna por ello son aquellos que se derivan de
las bibliotecas o archivos especificamente el suministro de acceso que se tenga de manera
temporal por los usuarios de estas instituciones a otras bibliotecas o archivos, a aquellas
obras que se encuentren protegidas por los derechos de autor o derechos conexos que estén

en soporte digital o estén en otro medio intangible, que formen parte de estas instituciones.

3.4. El entorno digital en el COESCC+i

El Cédigo Organico de la Economia Social de los conocimientos, Creatividad e Innovacion
(2016) reconoce y aplica tanto la regla de los tres pasos como la figura del fair use en el
Ecuador, es importante analizar la regulaciéon que realiza esta normativa aplicada al entorno
digital, atendiendo a que diariamente crecen los usuarios y aquellas personas que obtienen

informacién en todos los ambitos a través de las redes.

El articulo 39 del Cédigo (2016) regula lo referente al acceso y soberania del conocimiento
en entornos digitales e informaticos, atendiendo a que se puede acceder a  estos
universalmente, de forma libre y segura utilizando las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones mediante las plataformas creadas a estos efectos. En el articulo se consagra
que los medios digitales coadyuvan a la adquisiciéon de conocimientos, a la innovacién y la

creacion.

La normativa mencionada preceptia que:
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El acceso universal, libre y seguro al conocimiento en entornos digitales es un derecho de las
y los ciudadanos. El Estado generard las condiciones necesarias para garantizar
progresivamente la universalizacién del acceso a las tecnologias de la informacién y
comunicacion, priorizando el uso de tecnologias libres, bajo los principios de: soberania
tecnoldgica, seguridad, neutralidad de la red, acceso libre y sin restricciones a la informacién
y precautelando la privacidad. (Cédigo Organico de la Economia Social de Los

Conocimientos.Creatividad e Innovacion, 2016, pag. 20)

Estos articulos justifican la utilizacién y explotacién de las obras utilizando los medios
informaticos, lo que deja abierta una brecha a utilizar cualquier archivo bajo el fundamento
de que se utiliza con fines de adquirir conocimientos, dejando en indefension la figura del

titular del derecho de autor.

Por otra parte, queda claramente establecido que el Estado ecuatoriano es el encargado de
dirigir y ejecutar todas las medidas encaminadas a proteger el desarrollo y difusion de las
redes informéticas, del internet, asi como lograr diversidad en los usuarios de estas
permitiendo el acceso de los ecuatorianos al entorno digital, especialmente a los centros

educativos los que pueden disfrutar de estos medios de manera gratuita.

El articulo 142 del COESCC+i (2016) establece la terminologia relacionada con las
tecnologias libres y formatos abiertos considerdndose los software, hardware y demds
elementos de esta naturaleza que posean un cddigo libre, sin limitacion alguna que permite a

los usuarios acceder a estos, reconociendo a los usuarios libertades entre las que se destacan:

a) Ejecutar el software de forma libre para cualquier fin;

b) Poder estudiar el funcionamiento del software, cambiarlo y atemperarlo a cualquier
necesidad.

¢) Poder redistribuir copias de manera libre y,

d) Distribuir copias de las versiones de estos programas modificadas a terceros.

De igual manera se define el hardware libre y las libertades que otorgan a los usuarios. En
cuanto a la utilizacion de las tecnologias digitales libres en el sistema educacional se regula
en la norma que estas podran utilizar las tecnologias digitales para realizar investigaciones

para asegurar una ensefianza integral. (Ficsor M. , 2012, pag. 98) En el caso del uso y
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adquisicion de software, el sector publico para garantizar la contratacion cuenta con un orden

de prelacion en virtud de lo que regula el cédigo estudiado para adquirirlo

El Cédigo Organico de la Economia Social de los conocimientos, Creatividad e Innovacién
(2016) hace referencia a los contratos de inclusiéon fonografica mediante el cual los titulares
de una obra musical o su derechohabiente, el editor o la sociedad de gestién colectiva,
consiente a un productor de fonogramas a realizar una grabacién de una determinada obra
para reproducirla en un disco, soporte de indole digital o cualquier otro medio de naturaleza
semejante con el objetivo de reproducir o distribuir sus ejemplares, deja establecido que para
comunicar la obra publicamente no necesita la autorizacién de su productor, lo que coloca a

los autores en una desproteccion de sus derechos patrimoniales.

Con respecto a la autorizacion para realizar la transmisién de una obra, excluye el derecho
de emitirla o realizar su explotacién de manera publica, excepto que se haya pactado lo
contrario, el articulo 197 regula expresamente que se requiere de la autorizacion del autor o
derechohabiente para transmitir la obra hacia o en el exterior, excepto cuando dicha
transmision se realice utilizando el entorno digital, digase mediante el internet o

transfronterizas.

Es evidente el impacto que ha traido consigo la utilizacién de los medios digitales en la época
actual, su expansién y sus ventajas, dejan como consecuencia que los autores queden
relegados a un segundo plano y especialmente el COESCC+i con su normativa vanguardista
y adelantada para el desarrollo que tiene el pais, abre la utilizacion y reproduccion de obras
de arte de manera excesiva, manifestindose un respeto hacia los derechos morales y no asi

los patrimoniales de los autores de las obras de cualquier naturaleza.

El articulo 212 del COESCC+i (2016), prevé los actos que no necesitan de la autorizacion
para su uso, aclarando que estos de conformidad con la naturaleza de la obra, los instrumentos
internacionales y los principios de la norma, no generan vulneracién de los derechos
patrimoniales de los autores, siempre que no afecten la normal explotacion de las obras y no
den lugar a perjudicar de forma injustificada los intereses del titular o titulares de los

derechos.

El uso del entorno digital responde a los nuevos tiempos, por lo que obliga a los operadores

de justicia a contar con la preparacion suficiente para resolver los conflictos de esta indole
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que se presenten en la practica judicial, para evitar confusiones y arbitrariedades a la hora de
impartir justicia. Indiscutiblemente el desarrollo tecnolégico ha facilitado la difusion y el
conocimiento por parte de la mayoria de los usuarios de los diferentes temas gracias a las
facilidades que brindan estos medios, permitiendo el ejercicio efectivo de los derechos
fundamentales de las personas como el derecho a la educacién, informacidn, comunicacién
y a la cultura, pero se debe tener en cuenta lo concerniente a las afectaciones que este amplio

medio digital causa a los derechos patrimoniales de los autores.

3.5. Los medios de proteccion en el entorno digital

En virtud de lo expuesto en este capitulo, se abordara la necesidad de que existan medios de
proteccion para la defensa de las obras y los autores en el entorno digital, dicha proteccién
de caricter tecnoldgico estd basada en las herramientas técnicas e instrucciones que
conforman el archivo de tipo digital; las que pueden realizarse a través de diferentes soportes
como discos compactos, memorias, o existir de forma digital en linea. Los medios antes
mencionados tienen como fin obstaculizar cualquier tipo de actos que afecten los derechos
de los autores, especialmente sobre los contenidos, y aquellos que excedan las autorizaciones

concedidas mediante las licencias correspondientes a los usuarios. (Lopez, 2001, pag. 6)

Las herramientas que se utilizan para limitar y proteger las obras que se encuentran en el
entorno digital, segun Silberleib (2011, pdg. 41) pueden aparecer desde el blindaje de las
partes en las que esencialmente radica la reivindicacion de la autoria, llegando hasta limitar
e impedir a los usuarios de realizar acciones de copiado, impresion, transmisiéon de la
informacion y la existencia de agentes de software que automdaticamente avisan a los autores

que existen terceros con la intencion o utilizando indebidamente la obra.

Silberleib (2011) expone que un acceso por fragmentos permite el acceso breve de un
documento, pero para obtenerlo de manera total se debe realizar un pago por ello, la
existencia de llaves que ejercen la funcion de puertos paralelos que se instalan al hardware
de la computadora, esta via es costosa y normalmente se utiliza para proteger obras de gran

valor.

El empleo de mensajes es otra de las formas identificadas por la autora para proteger los

derechos, estos reconocen las copias con un nimero de orden y cada una de ellas que se
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hayan distribuido se identifican con un nimero distinto, para evitar copias ilicitas. El uso de
criptografia y el parpadeo (flickering) en el que la captura de la informacién en la pantalla
solo le permite al internauta ver y leer el texto, pero no descargar la informacién, de esta
manera hacer la lectura del texto es complejo por el movimiento, pero puede verse, no
almacenarse texto se torna irritante para el lector, pero el mismo puede ser leido. (Antequera,

2012)

Otros de los dispositivos de autoproteccion de las obras segin Antequera (2012) pueden ser
la utilizacién de cédigos, huellas digitales, encriptaciones, la implementacion de claves o
contrasefias. Por otro lado, el mencionado autor plantea otras medidas de prevencién de
mayor amplitud y que se habilitan por colocaciéon para con ello asegurar una eficaz

proteccion, entre ellas se encuentran:

a) Colocarlo en los soportes, para evitar se dupliquen, restringir la cantidad de
reproducciones o impedir otros usos no autorizados;

b) Implantarlos en el mismo servidor de prestador de servicios para obstaculizar el
acceso on line a los contenidos que estdn protegidos o limitarlos solo a usos
especificos, bajo los requisitos que determine el titulas de los derechos

Antequera (2012) define que para garantizar la eficacia de los medios técnicos que se utilicen

estos debe ser:

a) Seguros para impedir cualquier fraude que pretendan realizar tercero;

b) Répidos para evitar descargar por parte de los usuarios;

¢) Econdmicos con el fin de impedir un aumento en el precio del soporte o la licencia,
para no motivar al usuario a buscar otras alternativas para usarlo;

d) Renovables lo que permitird hacerle modificaciones para asegurar su proteccion;

e) Revocables con el fin de poder suspender el acceso a la informaciéon cuando venza

determinado plazo o ante vulneraciones del contrato de utilizacion de usos.

Para administrar los derechos de los titulares y en consecuencia la propiedad intelectual en
el entorno digital, se debe explotar al mdximo los sistemas de procesamiento de informacién
para realizar procesos e introducir en los programas indicaciones que impidan ser removidas
por los internautas durante el uso de la obra. Haciendo uso de este medio se delimitan dreas
de datos, que segin Silberleib (2011) se denominan headers, los cuales establecen las
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condiciones y términos para hacer un uso adecuado de la propiedad intelectual y bajos los
cudles los duefios del copyright permiten acceder o hacer disponible la creacion, realizando

el pago por hacer uso de ellas.

Luego de mencionar y realizar el anélisis de forma general sobre los medios de proteccién
de los derechos en el entorno digital, se deben valorar someramente las disposiciones de
indole internacional relacionadas con el tema enfocados en las medidas tecnoldgicas de auto
tutela y a lo referente a la informacidn sobre la gestion de los derechos. Tanto el TODA/WCT
como el TOIEF/WPPT establecen que las partes deben garantizar la proteccion legal
adecuada contra cualquier accién dirigida a eludir las medidas de indole tecnoldgica que
utilicen los autores relacionados con sus derechos y en consiguiente deben restringir todo

tipo de acto que los autores no hayan autorizado realizar o estén permitido por la normativa.

Sobre lo antes expuesto, Antequera (2012) comenta que dicha normativa no obliga a los
titulares de los derechos a instalar herramientas técnicas de autoproteccion, lo que es decision
de ellos hacerlo, sin embargo apunta que el objetivo de estos instrumentos es proteger frente

a aquellos actos que se dirijan a afectar los medios técnicos que ya hayan sido instalados.

Por otro lado, los tratados mencionados facilitan a las partes que en su derecho interno
definan aquellas acciones penales, civiles y administrativas que se pueden interponer para

proteger a los titulares de los derechos.

Con respecto a los medios de proteccion en el entorno digital, el Dr. Ramiro Rodriguez
(2018), Director Nacional de Derechos de Autor y Derechos Conexos del Servicio Nacional
de Derechos Intelectuales (SENADI) en entrevista realizada para esta investigacion planted,

que en el caso del Ecuador,

“El cddigo tiene toda una parte en la que se habla del software y dentro de eso se aborda el
software libre en la que el cédigo mds por razones politicas que técnica, califica como software
de codigo abierto cuando en realidad lo que estd ahi es que doctrinariamente se conoce como
software libre, el cual responde a las 4 libertades de Stalman, en el cual lo tinico que se prohibe

es prohibir”. (Rodriguez, 2018, pdg. 2)

Como fue planteado anteriormente en el pais el sistema es abierto, y lo que pretende es que

las personas tengan acceso a cualquier tipo de informacion que se encuentre en los medios
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digitales, sin embargo, esta premisa no impide que los titulares del derecho de autor y
derechos conexos, tomen cualquier medida que corresponda de las analizadas anteriormente,

en el orden tecnoldgico, encaminadas a proteger su obra y sus derechos.
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CONCLUSIONES

Primera: Los derechos morales de los titulares del derecho de autor deben respetarse
independientemente del contexto en que se utilicen y exploten las obras, por ser derechos
irrenunciables, inalienables, intransferibles y algunos imprescriptibles; mientras que los
derechos patrimoniales de autor sobre su obra son de caracter temporal, transmisible y se

encuentran dentro de la esfera de los derechos reales.

Segunda: El Estado ecuatoriano ha ratificado varios Convenios Internacionales en materia de
propiedad intelectual, razon por la cual esta en la obligacién de desarrollar en su normativa
interna los compromisos adquiridos a través de dichos instrumentos, tales como el Convenio
de Berna, los tratados de la OMPI sobre Derecho de Autor (TODA) y sobre Interpretacion o
Ejecucion y Fonogramas (TOIEF), y el Acuerdo sobre los Aspectos de Propiedad Intelectual
relacionados con el Comercio (ADPIC), los mismos que, consagran a la regla de los tres
pasos como una via para orientar las limitaciones y excepciones a los derechos de autor y

los derechos conexos.

Tercera: Las limitaciones y excepciones a los derechos de autor se amplian en el COESCC+i,
en relacion a la Ley de Propiedad Intelectual, que, en gran medida, se justifican a fin de
adecuarlas al desarrollo tecnoldgico; ademds que responden a cuestiones relativas a temas
vinculados a la educacidn, al acceso de informacion y al uso en bibliotecas. No obstante, hay
limitaciones que no quedan muy claras en sus propdsitos, como las referentes a las

instituciones del Estado.

Cuarta: Una de las ambigiiedades relacionadas a las limitaciones y excepciones en el
COESCCH, se encuentra establecida en el numeral 7 del articulo 212, que hace alusién a la
reproduccion, adaptacion, distribucién y comunicacién de las obras que se encuentran
permanentemente en lugares publicos, mediante fotografia, pintura, dibujo, o cualquier otro
procedimiento audiovisual, lo cual, con menos amplitud se encontraba en la LPI, por la
redaccién del articulo en el cual el legislador, al parecer confunde esta limitacién con otra

destinada a la facilitacién del acceso a las obras a favor de personas con discapacidad,.

Quinta: No se encuentra muy claro en el COESCC+i, si la figura juridica del fair use

introducida en el COESCC+i, se deberia utilizar de manera supletoria a la regla de los tres
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pasos o concomitante. El fair use es propia del derecho anglosajon y esta basada en el uso
justo de las obras, motivo por el cual no resulta necesaria la autorizacién de los autores para
utilizar y explotar las obras con determinados fines, en tal virtud se deben implementar

herramientas para lograr la proteccion efectiva de los derechos patrimoniales de los autores.

Sexta: Si bien el acelerado desarrollo tecnoldgico ha sido una herramienta util que ha
permitido el acceso a una importante cantidad de contenido, no se puede dejar en indefension
a los titulares del derecho de autor y derechos conexos, por lo que las medidas tecnoldgicas
para la gestién y proteccion de derechos debe ir de la mano del avance tecnoldgico. La
digitalizacion de las obras y las prestaciones protegidas constituyen al propio tiempo una
oportunidad y un riesgo considerable, y los problemas de gestion de los derechos
intelectuales en el nuevo entorno digital tienen un alcance global, lo que implica que las
soluciones sean de cardcter regional o mundial, que se irdn adoptando en las legislaciones

nacionales.
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ANEXOS

Entrevista

Entrevistado: Dr. Ramiro Rodriguez

Director Nacional de derechos de autor y derechos conexos.

1) Segtn su criterio. ;Cudl fue el principal objetivo de ampliar las limitaciones y

excepciones a los derechos de autor?

No estoy seguro si hablar de una ampliacién de limitaciones y excepciones, mas bien yo creo
que hay un tema de promover el uso equilibrado del sistema de propiedad intelectual,
entonces las limitaciones y excepciones realmente son flexibilidades al régimen de propiedad
intelectual y en ese sentido eso obedece a la l6gica de como se debe entender el concepto de

propiedad.

Al entendido Ius Filoséfico de la propiedad, ya que incluso la propiedad de las cosas
corporales tienen ciertos limites y cuando los contractualitas, como Jhon Locke , hablaban
de la propiedad, le ponia dos limites porque decia que no podia ser absoluta, la primera
limitacién es que sea suficiente y la segunda que no se desperdicie, esta idea de que sea
suficiente lo que esté tratando de decir es que la propiedad tiene que ser lo suficientemente
buena como para no impedir que terceros se beneficien de esos bienes comunes que dios
puso para que la humanidad los utilice, entonces la propiedad en el sentido general tiene que
permitir el uso de los bienes que estdn al servicio de la humanidad, porque en el momento
que los bloquea se desequilibra el sistema y genera un monopolio que en lugar de promover
el acceso al conocimiento , termina restringiéndolo y ahi se forma un problema. Mientras
que la segunda limitacién de Locke es que no se desperdicie, es decir que estd bien acumular,
pero esa acumulacién no debe llegar al punto de que los bienes perecibles se pierdan, y
eventualmente el conocimiento o la informacidn no perece en el sentido de que se desperdicia
, pero lo que si puede pasar es que el conocimiento o la informacidn en algiin momento dado,
deja de tener ese valor en cuanto a la vanguardia que representa, por lo que puede haber
informacién que para el dia de hoy sea muy valiosa , pero que quizds en 10 afios por lo
adelantos de la ciencia y la tecnologia ya no lo sea tanto porque ya fue superada.
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La propiedad encuentra su origen en la capacidad que tenemos los seres humanos para
razonar, ya que como establecia John Locke, ese raciocinio es la naturaleza de los seres
humanos, y es lo que genera la capacidad que nosotros tenemos para trabajar, y ese trabajo
se traduce a la transformacion de la naturaleza para su beneficio es lo que filoséficamente le
genera su derecho de propiedad, y en el caso del conocimiento pasa algo parecido, pero el

hecho de que usted tenga el derecho de propiedad no debe impedir que terceros se beneficien.

Si se exacerba a la propiedad, se desincentiva el uso y se estaria rompiendo el principio de
que sea suficiente, ya que si se sobrecarga de derechos al sistema y no lo vuelve equilibrado,
se tienen que pagar una serie de licencias que en definitiva son demasiado costosos y cuando
esto sucede definitivamente no se pagan por lo que se termina de desconocer el derecho
porque la gente puede acceder al conocimiento, o existen politicas extremadamente severas
y entonces a su pueblo lo condena a no acceder a cierta informacién, entonces hay que
manejar un equilibrio en el sistema , no se trata de desconocer los derechos de los autores,
que de hecho tiene que ser promocionado, pero también debe haber flexibilidades, y estas
flexibilidad tienen que darse en la medida en que se observe lo que doctrinariamente se llama
la regla de los tres pasos, entonces cada una de las flexibilidades que tiene el c6digo cumple
con laregla de los tres pasos, que es la forma como la doctrina romanista, continental europea
o la doctrina de derecho de autor concibe la generacion de flexibilidades, distinto a la doctrina
del copyright que se basa en el fair use, en la que la creacion es jurisprudencial, la creacién

de las flexibilidades en el common law se dan en el caso a caso.

2) ¢Cudles son los mecanismos de proteccion establecidos en el pais para los derechos

de autor?

El cédigo refuerza el tema de observancia, porque por ejemplo antes no habia la figura del
allanamiento, ahora existe la posibilidad de solicitar allanamiento, también se puede solicitar
diligencias preparatorias o providencias preventivas a efectos de que la prueba no
desaparezca, previo a iniciar un procedimiento de observancia. También la figura de la tutela
administrativa, las medidas de frontera o el uso indebido de la propiedad intelectual en
internet, que no existia, entonces de alguna manera los temas de observancia se han

fortalecido
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Sin duda también en el cddigo aparece una figura nueva que es la observancia negativa, que
tiene sus criticos y es un tema que se tiene que discutir mucho y falta por desarrollarlo pero
el cédigo tiene esa posibilidad, que hay que entender que como en todo ecosistema, en el de
propiedad intelectual no solamente estdn los creadores o los inventores, si no también
estamos los usuarios porque incluso en algin momento los creadores e inventores son
usuarios y entonces hay que recordar que el ADPIC , segiin el art. 8 parte dos principios
importantes, el primero es la transferencia de tecnologias y el segundo es impedir el uso
abusivo de los derechos de propiedad intelectual, entonces en ese sentido la observancia
negativa lo que busca es evitar el uso abusivo de figuras de propiedad intelectual y sobre

todo para que exista una facultad coactiva.

Queda claro también que los jueces pueden ejercer la observancia y de alguna manera se
blinda para evitar malas pricticas que en ocasiones se daban, en donde a los jueces se les
engafiaba con titulos de registros extranjeros y los jueces al no conocer que las marcas tienen
un alcance territorial, tomaban medidas cautelares en el juicio de providencia y practicamente
las medidas cautelares e eran definitivas porque el juicio duraba de 10 a 15 afos, entonces

era algo terrible.

3) (Cuales son los mecanismos de proteccion establecidos en el pais para los derechos

de autor en el entorno digital?

El cdédigo tiene toda una parte en la que se habla del software y dentro de eso se aborda el
software libre en la que el c6digo mas por razones politicas que técnicas califica como
software de cédigo abierto cuando en realidad lo que estd ahi es que doctrinariamente se
conoce como software libre, el cual responde a las 4 libertades de Stalman, en el cual lo tinico

que se prohibe es prohibir.

4) (Cudles son las consecuencias juridicas de la ampliaciéon de las limitaciones y

excepciones? ;Son positivas o negativas? ;Como las podria definir usted?

Sin duda son positivas porque lo que garantizan es un uso equilibrado del sistema del
Régimen de Propiedad Intelectual y ademads hay que recordar que las limitaciones estdn en
el art 212 pero el art. 211 dice que las limitaciones y excepciones se dardn siempre y
cuando se cumpla la regla de los tres pasos y es méas el Ecuador no solo que habla de regla

de los tres pasos si no que agrega otras condiciones, punto que fue cuestionado por ciertos
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grupos y este cuestionamiento incluso se judicializ6 en la Secretaria General de la CAN en
la que le demandaron una accién de incumplimiento al Estado Ecuatoriano por estos dos
articulos y la secretaria general de la CAN ya se pronuncié indicando que no habia nada, mds
bien todo estaba en regla y que todo era positivo entones lo que significa que el Ecuador
busca un equilibrio en el sistema , de hecho creo que es tan beneficioso que la Republica del
Uruguay y Cuba estdn promoviendo ante la OMPI que se haga aqui en Ecuador el taller
regional de jefes de oficina de derechos de autor porque quieren que les hablemos de las
limitaciones y excepciones, ya que toman al Cédigo como un referente para sus paises,
quieren promover la adopcidn de una legislacion parecida en sus propias latitudes, y si varios
paises de la region ven al Codigo como un referente no es porque genere algo negativo sino
todo lo contrario , es porque realmente este equilibrando los derechos y esta evitando que se

abusen de los derechos de la propiedad intelectual
5) (Cudl fue la controversia que trajo la introduccién de la figura del Fair use?

Las personas que criticaron el Fair Use decian que el régimen de propiedad intelectual que
utiliza el Ecuador para el tema de obras y prestaciones viene de la escuela de derechos de
autor que tiene obviamente su historia y sus inicios en Francia, a diferencia del copyright
que estd en Inglaterra, entonces decian que no se podia hablar de fair use o de usos justos
porque eso responde al sistema o a la familia juridica anglosajona, mientras que la familia
juridica romana, dentro de los diferentes sistemas y se lo tomaba como algo inadecuando
introducir una figura tipica del copyright en la 16gica del derecho de autor que obedece a otro
sistema, con lo cual estoy totalmente en desacuerdo porque los sistemas juridicos comparados
tienen cuestiones de adopcion o més que adopcidn, adaptacion, por lo que hoy en dia es bien
dificil identificar las familias o sistemas juridicos porque ya no existen puros, por el tema de

la globalizacién

Las personas que veian este grave problema se olvidan que ellos promovieron que en la ley
de propiedad intelectual se incluya un articulo que decia que en las obras realizadas en
relacion de dependencia o bajo servicios profesionales se presume cedida la titularidad al
empleador o ala persona que contraté el servicio profesional y esta es la tipica interpretacion
que se tiene en el copyright porque en el copyright se le defiende més a la obra que al autor
y en el derecho de autor se entiende al revés porque se mira al autor y al vinculo que este
tiene con su obra, entonces ahora el Cédigo ingenios lo que hace es retomar eso y decir que
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salvo lo pacto en contrario las obras, incluso las realizada en relacién de dependencia o por
servicios profesionales se entiende que son de titularidad de los autores, sin embargo cuando
se introdujo el fair use si lo criticaron pero en esto de trasladar la inversion de la carga de la

prueba si valia por lo que hay un discurso un poco extrafio.

83



PARA TITULOS PROFESIONALES DE TERCER NIVEL (INGENIEROS, ABOGADOS, MEDICOS, ETC)

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR

DECLARACION y AUTORIZACION

Yo, MICHELLE FRANCHESCA NAVARRO ARMIJOS C.I. 172382163-1 autor
del trabajo de graduacion intitulado: “Analisis sobre la afectacion al derecho patrimonial
de los titulares del derecho de autor y derechos conexos a partir de la ampliacién de las
limitaciones y excepciones de los derechos de autor en el Cédigo Orginico de la
Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion (COESCC + i)”,
previa a la obtencion del titulo profesional de ABOGADA en la Facultad de
JURISPRUDENCIA:

1.- Declaro tener pleno conocimiento de la obligacion que tiene la Pontificia Universidad
Catolica del Ecuador, de conformidad con el articulo 144 de la Ley Orgénica de Educacion
Superior, de entregar a la SENESCYT en formato digital una copia del referido trabajo de
graduaciéon para que sea integrado al Sistema Nacional de Informacion de la Educacion
Superior del Ecuador para su difusion publica respetando los derechos de autor.

2.- Autorizo a la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador a difundir a través de sitio web
de la Biblioteca de la PUCE el referido trabajo de graduacion, respetando las politicas de
propiedad intelectual de Universidad.

Quito, 02 de Agosto de 2018

Michelle Franchesca Navarro Armijos
C.1. 172382163-1



@ REPUBLICA DEL ECUADOR =
DIRECCION GENERAL DE REGISTRO CIVIL, ﬁ%‘

IDENTIFICACIONYCEDULACION
CEOULA DE Ne 172382163-1

CIUDADANIA

APELLIDOS ¥ NOMBRES
NAVARRO ARMIJOS
MICHELLE FRANCﬁEscA

LUGAB DE N;\\CIMIENTO

F

ouﬁo
CHIMBAGALLE
FECHA DE NACIMIENTO 1995-10-04
NACIONALIDAD ECUATORIANA i3
SEXO MUJER

ESTADO ClViL SOLTERO

—4 DEFEBRERO 2018 _

CERTIFICADO DE- VOTACION /\
ne)

< esponioR TN

015 oo

dis =1 723&21 631
Y 3 ~ CEDULA
JUNTAR ~ NAVARRO ARMIJOS MICHELLE
Traseien -~ FRANCHESCA
3 APELL|DOS Y NOMBRES

PICHINCHA

PRQV]NC_IA CIRCUNSCRIPCION;

RUMINAHUI e

CANTON ZONA:

SANRAFAEL — — — —

PARROQUIA

A

IGM 1707 843 234 167>

INSTRUCCION PROFESION / OCUPACION
NBSACLIJ'I(i-LC.PERATO BACH. CC SOCIALES

APELLIDOS Y NOMBRES DEL PADRE
NAVARRO DAVILA JORGE WASHINGTO!
APELLIDOS Y NOMBRES DE LA MADRE &
ARMIJOS NOBOA ALBA CECILIA

LUGAR Y FECHA DE EXPEDICION
RUMINAHU
2017-10-03

FECHA DE EXPIRACION
2027-10-03

»_»-z

DIRECTOH GENERAL FIIAA BEL CEQULADO

/‘\\ /= | REFERENDUM
/”\ & | Y CONSULTA
CnE =" | POPULAR 2018

CONSEIO NAGIONAL ELECTORAL

V443314442

000580720

ESTE DOCUMENTO ACREDITA QUE USTED

SUFRAGO EN EL REFERENDUM Y
CONSULTA POPULAR 2018

ESTE CERTIFICADO SIRVE PARA TODOS
LOS TRAMITES PUBLICOS Y PRIVADOS

IMP.IGM.MJ i




