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Resumen
En este trabajo se analiza un tipo de mecanismo o instrumento, denominado como
“Medidas Tecnoldgicas de Proteccion” creado para garantizar la debida proteccion del Derecho
de Autor en el entorno digital y la sociedad de la informacion, debido al gran desarrollo y auge
de las Nuevas Tecnologias en la actualidad; lo cual ha generado situaciones de incertidumbre
y desafios respecto de nuevas formas de explotacion de las obras y prestaciones protegidas por

el Derecho de Autor en el entorno digital y la sociedad de la informacion.

De acuerdo a la finalidad, objetivos, caracteristicas y contenidos que abarca el Derecho
de Autor, es necesaria la debida proteccion de los autores y titulares respecto de las obras y
prestaciones protegidas, sin importar el cambio de soporte en el cual se encuentran
establecidas, sea de manera material o fisica (modo tradicional) o de manera digital (modo
actual), ni las nuevas formas de explotacion o modelos de negocios que se han generado en la
actualidad; por lo que, se analiza la normativa internacional y la legislacion ecuatoriana en
relacion al tema, y de manera especifica la aplicacion y eficacia de las medidas tecnologicas
de proteccion que tienen como finalidad la proteccion de los contenidos protegidos por el
Derecho de Autor, considerando la necesidad de adecuacion, adaptacion de las normas para
garantizar los derechos frente a estos nuevos desafios; sin generar perjuicio a los derechos de
autores y demas titulares como tampoco perjuicio a los derechos de la sociedad, es decir

buscando un equilibrio adecuado para su debida proteccion y aplicacion.

Palabras Clave: derecho de autor, derechos conexos, autores, artistas intérpretes o ejecutantes,
productores de fonogramas, organismos de radiodifusion, sociedad de la informacion, Internet,
medidas tecnologicas de proteccion, modelos de negocios en Internet, entorno digital,

limitaciones y excepciones.



Abstract
This paper analyzes a mechanism or instrument, named "Technological Protection
Measures" created to guarantee the protection of Copyright in the digital environment and the
information society, because nowadays the great development and rise of New Technologies.
This has generated situations of uncertainty and challenges regarding new forms of exploitation
of works and benefits protected by Copyright in the digital environment and the information

society.

In consideration of the purpose, objectives, characteristics and contents of the
Copyright, it is necessary the due protection of the authors and owners for their protected
works, benefits and creations, it doesn’t matter the change of support in which they are
established, they can be established in a material or physical way (traditional mode) or in digital
support (current mode), neither the new forms of exploitation or business models that have

been generated.

Therefore, ’'m going to analyze the international regulations and Ecuadorian legislation
in relation to the subject of research, and the need for adaptation of the rules to guarantee rights
in the actuality with the news challenges, without generating damage to copyright and other
owners, neither generate damage to the rights of the community; for these reasons is necessary

an adequate balance for protection and application.

Key words: copyright, related rights, authors, performers, producers of phonograms,
broadcasting organizations, information society, Internet, technological protection measures,

Internet business models, digital environment, limitations and exceptions.
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Introduccion

La presente investigacion trata de manera general sobre las nuevas formas de
explotacion de las creaciones intelectuales que se han generado por el desarrollo y avance de
la tecnologia en la actualidad, los problemas que acarrea frente al Derecho de Autor que seglin
Sanchez, Figueredo & Soler (2013) “El Derecho de Autor es el conjunto de normas juridicas,
principios, valores que van a regular y proteger los derechos exclusivos de los autores, sobre
el producto de su creacion que se integra por toda una serie de facultades y prerrogativas de
cardcter personal y otra serie de facultades de caracter patrimonial”; que con estos nuevos
avances y su indebida regularizacion se estan perjudicando y vulnerando, de esta manera se
analizard tanto en la legislacion ecuatoriana como en el &mbito internacional la aplicacion de

medidas para su proteccion.

En un principio para mejor comprension de la presente investigacion se hablard sobre
el Derecho de Autor, en que consiste y su finalidad dentro de la sociedad como en el derecho.
También se hara referencia a todo lo que abarca este ambito juridico como sus elementos,
clasificacion, sujetos beneficiarios y en general los derechos que se relacionan y nacen de esta
rama del derecho. Las creaciones intelectuales de los seres humanos al ser el bien juridico que
se busca proteger y al mismo tiempo se considera como medio de progreso social, intelectual
y cultural de la sociedad y comunidad en general. También se analizara los limites que tiene
este derecho en cuanto a la proteccion de las creaciones y los derechos que se contraponen para

la practica absoluta de esta proteccion.

Una vez que se tiene claro lo que involucra y en que consiste el Derecho de Autor se
analizard un asunto importante que se ha ido dando desde los ultimos siglos y se sigue

desarrollando hasta la actualidad y ha generado mayor facilidad de explotacion de obras y
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prestaciones protegidas por el Derecho de Autor, que consiste en el desarrollo de nuevas
tecnologias en la Sociedad de la Informacion. Estas nuevas situaciones y desafios que se han
dado nos hacen cuestionar sobre el uso legitimo de los contenidos y correcta aplicacion de los
Derechos de Autor por lo que es necesario un replanteamiento y adaptacion de las normas con
referencia al contexto digital, de esta manera se ha considerado la expresion “medidas
tecnologicas de proteccion”. Por este motivo es necesario determinar a qué se refiere la
Sociedad de la Informacion y las nuevas tecnologias en especifico frente al Derecho de Autor,
ya que las nuevas tecnologias han proporcionado varios beneficios a la sociedad en general
como son la difusion de conocimiento, la comunicacion, acceso a informacion, entre otros;
pero también debido a la manera de utilizacion de las obras y prestaciones a través del entorno
digital y la sociedad de la informacion se ha generado ciertas tensiones en relacion a los
derechos de Propiedad Intelectual, porque en la actualidad cualquier tipo de obra o creacion
que se encuentre en el entorno digital y las redes puede ser material para reproduccion,
distribucioén, comunicacién, transformacion, etc. por cualquier persona que esté conectada a
esta red y se tiene facilidad de acceso a esta informacion de manera ilimitada, generando una

imposibilidad de control y manejo por parte de sus respectivos autores y autoridades.

Finalmente, en relacion a la proteccion de los derechos por parte de los autores a sus
obras y creaciones intelectuales cada vez se ha vuelto mas complejo por lo que ha sido
necesario implementar ciertas medidas tecnologicas para la proteccion de los Derechos de
Autor y de esta manera poder controlar las actividades que causan un perjuicio a los autores y
titulares de estos derechos J. L., & F. V. (2005). De igual manera se va a considerar que la
evolucion de estos avances tecnologicos ha requerido nuevos sistemas y normas legales para
buscar un equilibrio razonable entre este nuevo progreso tecnoldgico y los principios del
Derecho de Autor, debido a su implicacion en actividades y formas de explotacion de las obras

y prestaciones, ya que pone en riesgo varios derechos intelectuales, por lo que es de suma
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importancia adecuar el Derecho de Autor frente al desarrollo tecnoldégico actual tanto a nivel
nacional como de manera internacional ya que la pluralidad de normas y las diferentes
ideologias sobre el Derecho de Autor fueron realizadas en base al criterio de la proteccion
territorial, en la que cada Estado protege las obras intelectuales dentro de su territorio, al
momento de resolver los problemas que plantean las situaciones privadas internacionales y
tomando en cuenta las caracteristicas del entorno digital, la sociedad de la Informacién, del
Internet y las redes, sus normas resultan imprescindibles e incluso ineficaces frente a actos

ilicitos de competencia judicial internacional.

Hipotesis
La implementacion de las Medidas Tecnologicas de Proteccion efectivas en las obras y
prestaciones protegidas por el Derecho de Autor constituyen un medio eficaz y efectivo para

la garantia de tales derechos.

Objetivos
General
e Analizar la efectividad de las medias tecnologicas de proteccion a los derechos de
autor frente a las nuevas tecnologias en la Sociedad de la Informacion.
Especificos
e Identificar el contenido y finalidad del Derecho de Autor y los derechos que tienen
sus titulares en relacion a sus obras.
e Determinar la evolucion de las medidas tecnologicas, la Sociedad de la Informacion y
su relacion con el Derecho de Autor.
e Analizar la proteccion de los derechos de los autor y demas titulares que brinda la
normativa internacional y legislacion ecuatoriana, a través de las medidas

tecnoldgicas de proteccion
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CAPITULO I.- Finalidad y Contenido del Derecho de Autor

En primer lugar, se debe analizar a que se refiere la Propiedad Intelectual, ya que dentro
de esta rama general del derecho se encuentra el Derecho de Autor que es tema esencial de la
presente investigacion. Por lo tanto, segiin Fernandez, H. (2011) establece de manera general
la definicion de Propiedad Intelectual como “el conjunto de normas que regulan los derechos
tanto patrimoniales como derechos morales que tienen los autores, titulares de los derechos
sobre las producciones fruto de su intelecto y creatividad, ya que esta capacidad de intelecto es
intrinseca del ser humano y gracias a ella podemos producir frutos que contribuyan al progreso
de la humanidad” (p.11,12).

La Propiedad Intelectual comprende dos categorias, o &mbitos: por un lado, el Derecho
de Autor y por otro lado la Propiedad Industrial. La tematica de los Derechos de Autor consiste
en la proteccion de las creaciones intelectuales, en sus aspectos morales y patrimoniales como
resultado de la autoria o titularidad sobre una produccion cientifica, artistica o literarias, y la
tematica de la Propiedad Industrial abarca la proteccion de las creaciones intelectuales, pero de
aquellas cuyo destino fundamental es la aplicacion industrial, comercial, agricola o en general
utilitaria. En la actualidad con relacion a nuestra legislacion existe una nueva categoria
denominada Obtenciones Vegetales, la cual abarca creaciones de una nueva variedad vegetal
cuando esta sea nueva, distinta, homogénea y estable, y se le hubiese asignado una
denominacidn que constituya su generacion genérica (SENADI, 2013).

Como se determina en el titulo de la investigacion, me centraré en la categoria de la
Propiedad Intelectual sobre el &mbito juridico de los Derechos de Autor en especifico y una
vez determinada la rama de derecho, es indispensable hacer una breve referencia acerca de la

naturaleza juridica del Derecho de Autor.
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1.1 Naturaleza Juridica del Derecho de Autor

1.1.1 Derecho de Autor como un Derecho Personal

Este derecho de acuerdo a ciertas teorias propuestas por Kant se considera como un
derecho personalisimo o de la personalidad, ya que la obra intelectual o creaciones elaboradas
por los autores se la consideraba como un objeto parte integrante del ser humano y de su

personalidad (Antequera R., 2000).

El derecho personal o de crédito consiste en el poder o facultad que tiene una persona
sobre otra persona, para exigir el cumplimiento de una obligacion, es decir solamente pueden
reclamarse de ciertas personas que por ser un hecho suyo o por disposicion de la ley se le otorga
la facultad de reclamar sobre obligaciones contraidas exigibles contra determinada persona,
estas obligaciones pueden ser de hacer o de no hacer. Para Garcia Maynez (citado por Lastra
J. 1998) los derechos personales o de crédito consisten en la facultad de una persona llamada

acreedor para exigir de otra, llamada deudor, un hecho, una abstencién o la entrega de una cosa.

En relacion a la Propiedad Intelectual, los derechos personales se los denomina o son
equivalentes a los derechos morales del autor o titular debido que tiene como base o fin la

personalidad o el espiritu del individuo (formaldocs.com, 2017).

1.1.2 Derecho de Autor como Derecho Real y de Propiedad

El derecho real hace referencia al poder o facultad que tiene una persona de manera
inmediata y directa sobre otra persona o sobre un bien inmaterial para la obtencion de un
aprovechamiento total o parcial y este derecho es oponible a terceros. Este derecho se basa en
el criterio “erga omnes” el cual consiste en que debe ser respetado por todo el mundo, por todas
las personas de manera indistinta, por lo que el autor o titular de los derechos de autor tiene el
derecho absoluto de actuar y exigir sobre una cosa determinada, derecho que debe ser respetado

por toda la sociedad tanto a nivel nacional como internacional. Para Garcia Mdynez, en los
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derechos reales intervienen: “a) el derechohabiente, a quien suele llamarse acreedor (creditor)
o sujeto activo de la relacion; b) el obligado, a quien se denomina deudor (debitor) o sujeto
pasivo de la misma; c) el objeto de la obligacion, que consiste, ya sea en un hecho positivo, ya

en la prestacion de una cosa, ya en abstencion” (citado por Lastra J, 1998).

No hay que confundir el derecho real con el derecho de propiedad, ya que el derecho
real abarca al derecho de propiedad el cual consiste segin Roman Sanchez (citado por Garcia
J, 2015): en “un derecho constituido en cosa corporal, que otorga a una persona el poder
exclusivo de su libre disposicion y aprovechamiento, sin mas limitaciones que las establecidas

por las leyes o por la voluntad del transmitente.”

Dentro del &mbito de Propiedad Intelectual, estos derechos reales al tener un caracter
patrimonial se relacionan con los derechos patrimoniales o de explotacion que son parte del
Derecho de Autor, que de manera general abarca a las posibilidades de explotacion, disfrute y
aprovechamiento econémico derivadas de la utilizacion de la obra protegida (formaldocs.com,

2017).

Segun Antequera (2000), al Derecho de Autor se lo puede considerar como una
propiedad, esta teoria tiene un fundamento emotivo espiritual, el cual fue inspiracion al
momento de crear leyes y normativa considerando que la propiedad mas especial y significativa
es aquella que es resultado de la mente y creacion del ser humano; incluso se ha llegado a
considerarle como un derecho privado patrimonial de caracter real en el que abarca un objeto,

cosa o bien inmaterial.

1.1.3 Derecho de Autor como un Derecho Fundamental
Los derechos fundamentales hacen referencia a las cualidades o valores esenciales y

permanentes del ser humano que son objeto de proteccion juridica, por este motivo son aquellos
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derechos que estan reconocidos y garantizados por la Constitucion (Chiriboga G y Salgado H,

2005).

La Constitucion del Ecuador (2008), en el articulo 22 consagra al Derecho de Autor

como un derecho fundamental, al sefialar en su contenido lo siguiente:

“Art. 22.- Las personas tienen derecho a desarrollar su capacidad creativa, al ejercicio
digno y sostenido de las actividades culturales y artisticas, y a beneficiarse de la
proteccion de los derechos morales y patrimoniales que les correspondan por las

producciones cientificas, literarias o artisticas de su autoria.” (CRE, 2008)

Estos derechos estan relacionados con los derechos humanos ya que se encuentran
vinculados con los valores de dignidad, libertad e igualdad del ser humano. Los derechos
humanos tienen dos puntos de vista, el primero consiste en un punto de vista subjetivo que es
la garantia de la libertad individual de las personas dentro de una sociedad y colectividad; el
segundo punto de vista es objetivo que consiste en que el contenido debe estar relacionado a la
funcion de lograr los fines y valores constitucionalmente declarados. Por este motivo, los
derechos humanos estan estrechamente ligados con los derechos fundamentales ya que
promueven la consecucion de los demas valores constitucionales (Chiriboga G y Salgado H,

2005)

Segun Castro (2015) determina que el Derecho de Autor se encuentra en el marco de
los derechos fundamentales ya que protege dos dmbitos de la libertad humana con respecto al
sujeto/autor: “a) Protege la condicion de autor a partir de la creacion de la obra, en razén de
proteger una titularidad originaria o derivada. Se trata de reconocer en esta vertiente un atributo
humano del creador. b) Protege la libertad de creacion generando un margen de proteccion

previo a la creacion de la obra que posibilita la libertad de concepcion del objeto intelectual”.
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Al ser un derecho humano positivizado en calidad de fundamental, este reviste de
cualidades esenciales como son: “(a) Con respecto al autor. Es el reconocimiento de un atributo
del ser humano como creador de una obra intelectual en la que se inscribe su impronta personal,
su intelecto y su espiritu o bien que denota un esfuerzo personalisimo en razén de la
originalidad de la obra. (b) Con respecto al usuario: Es una garantia social de fomento y acceso
al conocimiento, convirtiéndose en un derecho de todos los seres humanos.” Por lo que, al ser
considerado al Derecho de Autor como derecho fundamental debe abarcar estos dos aspectos

y puntos de vista (Castro, 2015).

Los derechos fundamentales se encuentran clasificados en derechos de varias

generaciones, el cual el Derecho de Autor se deriva de cada uno de ellos:

il Los derechos de primera generacion (derechos civiles y politicos): como un derecho derivado
de la proteccion de la imagen y el honor del autor.
il Los derechos de segunda generacion (derecho sociales, econdmicos y culturales): como un
derecho que garantiza el desarrollo de la cultura y la  educacion.
il Los derechos de cuarta generacion (derechos de la sociedad del conocimiento): como un
derecho de la nueva sociedad del conocimiento, que otorga al usuario una garantia de disfrute
de las obras, ponderada con la garantia de compensacion al autor por esa interaccion social con
su obra. (Chiriboga G. y Salgado H., 2005)

Es decir que, el Derecho de Autor tiene caracteristicas especificamente de los derechos de
segunda generaciéon debido que protegen al autor y su objeto de proteccion se dio en la
configuracion de los derechos de segunda generacion, y de igual manera al consistir en una
garantia de acceso universal a las obras por parte de la sociedad en general por lo que se
encuentran en circulacion en los medios de comunicacion dentro de la sociedad de la
informacién y de igual manera promueve la sociedad del conocimiento, son parte esencial de
los derechos de cuarta generacion. (Chiriboga G. y Salgado H., 2005) (Castro, 2015)

Al considerar al Derecho de Autor como derecho humano, este ha sido incluido y
reconocido tanto por instrumentos internacionales como dentro de las constituciones
nacionales, debido que es importante su proteccion de manera eficaz y adecuada porque se trata
de un atributo inherente de la persona.

El Derecho de Autor estd reconocido como un derecho humano por la Declaracion

Universal de los Derechos Humanos proclamada por la Asamblea General de las Naciones
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Unidas en Paris el 10 de diciembre de 1948, especificamente en el articulo 27, numeral 2 que
determina que toda persona tiene derecho a la proteccion de los intereses morales y materiales
que le correspondan por razén de las producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea
autor.

En relacion a la normativa ecuatoriana, se encuentra determinado dentro de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) dentro de los derechos que hacen referencia
a la cultura y ciencia, en el articulo 22, que establece: “Las personas tienen derecho a
desarrollar su capacidad creativa, al ejercicio digno y sostenido de las actividades culturales y
artisticas, y a beneficiarse de la proteccion de los derechos morales y patrimoniales que les

correspondan por las producciones cientificas, literarias o artisticas de su autoria.” (CRE, 2008)

1.1.4 El Derecho de Autor como un parte de los Derechos Intelectuales

El Derecho de Autor est4 considerando dentro de una nueva teoria denominada de los
Derechos Intelectuales, con el fin de identificarlo dentro de una categoria diferente a los
derechos personales y a los derechos de propiedad, ya que debido a su contenido hace
referencia a una teoria dualista en la cual abarca estas dos categorias, es decir esta compuesto
por caracteristicas morales o personales y de igual manera patrimoniales o de propiedad
(Goldstein, 2005. p.58-59).

En la doctrina se ha utilizado la expresion Propiedad Intelectual para aludir a la
proteccion de la creatividad humana, esto es, una forma diferenciada del concepto de
propiedad, de aquella cosa inmaterial o incorpérea, que proviene del intelecto de las personas
a través de la expresion de sus ideas, emociones, sentimientos que se encuentran materializadas
en un contenido especifico, pero segun la doctrina es mas acertada la expresion de “derechos
intelectuales”, ya que el termino propiedad es parte de los derechos reales y el termino
personalidad para incorporar la existencia de un derecho de caracter moral y con derechos sobre

su explotacion. De esta manera se lo ha reconocido como un derecho auténomo que ha
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adquirido el rango de derecho fundamental reconocidos en instrumentos internacionales y de
manera constitucional por los Estados (Goldstein, 2005. p.58-59).

La legislacion ecuatoriana determina que los derechos intelectuales abarcan a las
creaciones de propiedad intelectual y a los conocimientos tradicionales ancestrales, que tienen
como finalidad promover el desarrollo cientifico, tecnolédgico, artistico, y cultural, asi como
para incentivar la innovacion, la actividad creativa, el acceso al conocimiento y la cultura. Su
adquisicion y ejercicio, asi como su ponderacion con otros derechos, aseguraran el efectivo
goce de los derechos fundamentales y contribuirdn a una adecuada difusion de los

conocimientos en beneficio de los titulares y la sociedad (COESCCI, 2016).

1.1.5 Derecho de Autor en el Derecho Internacional Privado

El Derecho Internacional Privado se ha basado en criterios de territorialidad para la
regulacion del Derecho de Autor, en el cual los Estados desde el punto de vista de la soberania
regulan la proteccion del Derecho de Autor, pero en la nueva realidad digital la Sociedad de la
Informacion supone un desafio multidisciplinar y reclama respuestas adecuadas desde el
prisma del Derecho, ya que el Internet suscita problemas juridicos de gran envergadura para el
Derecho Internacional Privado al ser relaciones juridico-privadas derivadas de caracteristicas
“online”, por lo que no puede seguir operando con los mismos criterios tradicionales de
territorialidad para una adecuada solucion de conflictos en esta materia, porque en el contexto
global de la Red de redes no se puede proteger los derechos de los autores (Gonzélez L. 2006,
pp-35-36).

Se debe considerar una adecuada adaptacion del Derecho Internacional Privado con
relacion a la proteccion de los Derechos de Autor en la cual se tenga en cuenta tanto las
particularidades de las redes digitales y las nuevas tecnologias como el fin del Derecho de

Autor, pero esto no significa que se deba realizar una modificacion absoluta de los métodos
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del Derecho Internacional si no que en base a los parametros establecidos adecuar los aspectos

de la sociedad de la informacion (Gonzalez L. 2006, pp.35-36).

1.2 Objeto de Proteccion de los Derechos de Autor

La expresion Derecho de Autor, segiin Gonzalez L (2006), hace referencia al conjunto
de derechos o facultades, tanto de caracter moral como patrimonial que los ordenamientos
juridicos nacionales conceden a una persona creadora de una obra literaria, artistica o cientifica,
por el mero hecho de su creacion. Esto nos muestra que el objeto de proteccion de autor, es la
obra como una creacion inmaterial del intelecto del ser humano.

Se debe tener en cuenta que, en la doctrina cuando se habla de la categoria de Derecho
de Autor, existen varias corrientes con relacion a los diferentes sistemas juridicos que existen
a nivel global, los mas destacados son el Derecho de Autor o también denominada concepcion
subjetiva de los Derechos de Autor que tiene como base el sistema juridico europeo y por otro
lado la concepcidn objetiva de los Derechos de Autor que se da en el sistema anglosajon y se
lo denomina como “Copyright” (Gonzélez. L, 2006, p.6). Entre estas dos corrientes se puede
pensar que son similares debido que tienen como objetivo la proteccion de la Propiedad
Intelectual de manera general y brindan al autor y los titulares de estas creaciones intelectuales
el derecho exclusivo de reproduccion y explotacion, pero existe una distincion esencial entre
ellas que consiste en que el sistema de los Derechos de Autor busca proteger la creacion
intelectual de los autores o titulares de derechos tanto de orden moral como patrimonial y
también de los editores, interpretes, entre otros por lo que abarca los llamados Derechos
Conexos que son derechos derivados del Derecho de Autor, mientras que el “Copyright” hace
referencia solamente al &mbito patrimonial sin realizar la distincion entre autores y editores,
intérpretes, etc.; es decir en los derechos de caracter econdmico (Fernandez. H, 2011; p. 14-

16).
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Estas dos corrientes de pensamiento tanto el Derecho de Autor como el “Copyright”
brindan al autor y titulares de las creaciones el derecho exclusivo a su utilizacion y explotacion,
por lo que toda persona que quiera utilizar una obra ajena debera obtener la autorizacién por
parte del autor o titulares, caso contrario se estaria dentro de una infraccion a los Derechos de
Autor. De esta manera se considera que la finalidad de la proteccion a los Derechos de Autor
consiste en retribuir el esfuerzo que supone la creacion de una obra y la inversion que se hace
al producirla y comercializarla (Fernandez. H, 2011; p. 14-16).

Una vez realizada esta aclaracion, el presente trabajo de investigacion se basara
principalmente en el sistema del Derecho de Autor, por lo que segiin Fernandez. H (2011) “El
Derecho de Autor consiste en las facultades que tiene el autor debido a su intelecto sobre una
obra literaria, artistica o cientifica, en forma original y concreta; estas facultades son de caracter
moral y extramatrimonial, y facultades de caracter patrimonial” (p.14).

Segun Rios. W (2009) el objeto de proteccion no son las ideas en si o en abstracto sino
la forma en como se expresan las ideas, es decir la forma original de los autores de expresar
las ideas o pensamientos, ya que si el Derecho de Autor protegeria las ideas en si estaria
brindando una facultad muy extensa al autor que tiene la titularidad de esa idea y se impediria
el desarrollo de otras obras que traten o abarquen una idea similar a la ya elaborada. Con
relacion a este aspecto lo que se busca es el justo equilibrio entre el Derecho de Autor y el
derecho de comunidad; determinando que el bien juridico tutelado en esta categoria de derecho
se traduce a toda clase de obra literaria, artistica y cientifica que sea realizada por un autor
persona fisica y que se encuentra protegida por el solo hecho de la creacion, sin que importe
en absoluto su calidad, tematica, destinacion o finalidad y que debe ser una creacion material
real de una idea, todas estas obras protegidas pueden ser expresadas o manifestadas por letras,
signos, figuras o convenciones, y tienen una peculiaridad la cual consiste en la capacidad de

reproducirse o divulgarse por cualquier medio o forma.

21



Existen algunas corrientes de pensamiento que buscan eliminar el Derecho de Autor ya
que lo consideran como un impedimento para el acceso a la informacion, cultura y educacion
para la comunidad en general, y buscan un acceso libre para que de esta manera la sociedad
tenga facilidad de llegar y utilizar las diferentes creaciones intelectuales, pero también se debe
tomar en cuenta que la elaboracion de cualquier tipo de obra es la inversion de tiempo,
sacrificio y economia de los autores y titulares, por lo que se busca una justa retribucion al
esfuerzo e ingenio de aquellos creadores ya que a través de sus obras se ha logrado enriquecer
nuestra educacion, nuestra vida cultural, la comunicacion y la informacion. Con esto no se
quiere decir que se estableceran trabas al acceso de estas creaciones, sino que las creaciones
intelectuales deben circular y tener un facil acceso a ellas, pero de igual manera reconociendo
los legitimos derechos que tienen los autores y diferentes titulares sobre las obras elaboradas,
es decir un equilibrio en los beneficios que pueden obtener las personas creadoras de las obras
y también beneficio para la sociedad en general al acceder y utilizar dichas obras (Silberleib.
L, 2001, p.42).

1.2.1 La Obra como Objeto de Proteccion del Derecho de Autor.

Una vez determinado el objeto de proteccion del Derecho de Autor, se analizard los
diferentes tipos de obras que son parte de esta proteccion. Es necesario aclarar que de manera
general las obras objeto de proteccion por parte del Derecho de Autor abarca a las obras
literarias, cientificas y artisticas, con el requisito esencial de la originalidad que consiste en que
la manera de expresion y creacion de la obra intelectual sea original, sea cual sea su contenido,
por este motivo no existe un listado o una determinacion taxativa de cuales obras son o no son
parte de la proteccion, pero para hacer una referencia y tener una idea de las diferentes obras

intelectuales se tomara en cuenta ciertos convenios y normativas.
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Segun el Convenio de Berna (1886) las obras literarias y artisticas abarcan a todas
aquellas creaciones intelectuales en el campo literario, cientifico y artistico expresadas de

diversas maneras; en el cual se enuncian varios ejemplos de obras como son:

e libros, folletos y otros escritos;

e conferencias, alocuciones, sermones;

e obras dramaticas o dramatico musicales;

e obras coreograficas y pantomimas;

e composiciones musicales con o sin letra;

e obras cinematograficas, a las cuales se asimilan las obras expresadas por procedimiento
analogo a la cinematografia;

e obras de dibujo, pintura, arquitectura, escultura, grabado, litografia;

e obras fotograficas, a las cuales se asimilan las expresadas por procedimiento analogo a la
fotografia;

e obras de artes aplicadas; ilustraciones, mapas, planos, croquis y obras tridimensionales
relativas a la geografia, la topografia, la arquitectura o las ciencias. (Convenio de Berna,
1886, art. 2)

También establece que estaran protegidas como obras originales, sin perjuicio de los
Derechos del Autor de la obra original, las traducciones, adaptaciones, arreglos musicales y
demas transformaciones de una obra literaria o artistica; y las colecciones de obras literarias o
artisticas tales como las enciclopedias y antologias que, por la seleccion y la disposicion de las
materias, constituyan creaciones intelectuales, estaran protegidas como tales, sin perjuicio de
los derechos de los autores sobre cada una de las obras que forman parte de esas colecciones.

(OMPI, 2016)

De acuerdo con la Decision 351 (1993) sobre el Régimen Comun sobre Derecho de
Autor y Derechos Conexos, en el capitulo II determina que el objeto de proteccion del Derecho
de Autor recae sobre obras literarias, cientificas y artisticas que puedan reproducirse o
divulgarse por cualquier medio y de diversas formas, es asi que incluye varios tipos de obras,

pero sin excluir otras posibles obras que se puedan producir:

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

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

¢) Las composiciones musicales con letra o sin ella;

d) Las obras dramaticas y dramatico-musicales;
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e) Las obras coreograficas y las pantomimas;

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

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

i) Las obras fotograficas y las expresadas por procedimiento analogo a la fotografia;

j) Las obras de arte aplicado;

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

1) Los programas de ordenador;

m) Las antologias o compilaciones de obras diversas y las bases de datos, que por la seleccion
o disposicion de las materias constituyan creaciones personales. (Decision 351, 1993, art. 4)

Las traducciones, adaptaciones, transformaciones y arreglos de otras obras, son

consideradas como obras originales sin perjuicio de los derechos del autor de la obra ya

existente y su previa autorizacion. (Decision 351, 1993)

En la normativa ecuatoriana dentro del COESCCI (2016), tiene similitud a lo establecido

por la Decision 351 antes mencionada, pero dentro de su listado sobre ejemplos de obras

protegidas por el Derecho de Autor se puede decir que es mas amplio y especifico, como lo

determina en su articulo 104:

11.

12.

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

Colecciones de obras, tales como enciclopedias, antologias o compilaciones y bases de datos
de toda clase, que por la seleccién o disposicion de las materias constituyan creaciones
intelectuales originales, sin perjuicio de los derechos que subsistan sobre las obras, materiales,
informacion o datos;

Obras dramaticas y dramatico musicales, las coreografias, las pantomimas y, en general las
obras teatrales;

Composiciones musicales con o sin letra;

Obras cinematograficas y otras obras audiovisuales;

Las esculturas y las obras de pintura, dibujo, grabado, litografia y las historietas gréaficas,
tebeos, comics, asi como sus ensayos o bocetos y las demas obras plésticas;

Proyectos, planos, maquetas y disefios de obras arquitecténicas y de ingenieria;

Ilustraciones, graficos, mapas, croquis y disefios relativos a la geografia, la topografia y, en
general, a la ciencia;

Obras fotograficas y las expresadas por procedimientos analogos a la fotografia;

. Obras de arte aplicado, en la medida en que su valor artistico pueda ser disociado del caracter

industrial de los objetos a los cuales estén incorporadas;

Obras remezcladas, siempre que, por la combinacion de sus elementos, constituyan una
creacion intelectual original; y,

Software.
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De igual manera son objeto de proteccion las obras derivadas que consisten en las
adaptaciones, traducciones, arreglos, revisiones, actualizaciones y anotaciones, compendios,
resumenes, extractos y otro tipo de transformaciones de las obras originarias siempre y cuando
sea elaborada con el requisito esencial de originalidad y con la respectiva autorizacion por parte

de los titulares o autores de la obra primaria (COESCCI, 2016, art. 105).

Finalmente, la doctrina nos menciona que existen diferentes formas de expresar las

ideas, por lo que existen diferentes tipos de obras que se enunciaran a continuacion:

Obras en colaboracion. - se caracterizan por la intervencion de dos o mas autores personas
fisicas que las producen de manera mancomunada y cuyos aportes son identificables, pero no
pueden ser separados uno de otros sin que la obra pierda su naturaleza.

Obras colectivas. - la realizan un conjunto de creadores que son reunidos, coordinados y
orientados por iniciativa de una tercera persona, natural o juridica, que se encargara de divulgar
y comercializar la obra como titular. En este caso, los autores que efectivamente realizaron la
obra por iniciativa de un tercero solo recibirdn como contraprestacion la remuneracion o los
honorarios pactados y conservaran los derechos morales que sobre la obra puedan tener, a
menos que se hayan reservado por estipulacion expresa algun derecho adicional.

La diferencia fundamental entre estos dos tipos de obras de coautoria estd dada porque en las
obras colectivas el derecho moral lo mantiene el autor o los autores que realizan la obra de
manera efectiva, pero el derecho patrimonial se traslada automaticamente y por efecto de la ley
a la persona natural o juridica que haya encomendado, dirigido y coordinado la elaboracion de
la obra, mientras que en la obra en colaboracion, tanto el derecho moral como el patrimonial
pertenecen a quienes hayan realizado la obra con la suma y comunidad de sus aportes. (Rios
W. 2009, p.57)

1.3 Sujetos Beneficiarios de los Derechos de Autor
1.3.1 Titulares de los Derechos de Autor.

Desde el punto de vista de los paises de tradicion romano-germanica, el sujeto tutelado
dentro de esta disciplina del Derecho de Autor es precisamente el autor en si, y establece que
la calidad de autor solamente pertenece a las personas naturales o fisicas, es decir los seres
humanos, por lo que se establece que el autor es la persona fisica que ostenta unos derechos

sobre su creacion desde el mismo momento en que este ve la luz, sin que se requiera registro,
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deposito o formalidad alguna, pues para el Derecho de Autor la inscripcion que se puede
realizar ante la oficina nacional competente presenta cardcter eminentemente probatorio que
busca brindar mayor seguridad juridica a los titulares de derechos y reviste lo alli inscrito en
las prerrogativas de publicidad, autenticidad y punibilidad; es el titular originario de las

facultades patrimoniales y morales que le brinda su derecho (Fernandez H. 2011).

En algunas legislaciones se habla sobre el registro de obras, pero hay que tener en
cuenta que las creaciones intelectuales dentro del Derecho de Autor no necesariamente deben
ser registradas para obtener los beneficios de la proteccion de los derechos que abarcan si no
que tanto una obra registrada como una no registrada contienen igual proteccion ante la justicia
ordinaria, ya que simplemente, el certificado de registro sirve como un medio de prueba idonea
que crea una presuncion en su favor, pero quien no tenga este registro podra de igual manera
probar su derecho por cualquiera de los medios restantes de prueba existentes (Rios W. 2009).

En relacion a los sujetos tutelados por el Derecho de Autor, pueden darse varias
ocasiones en que el autor individualmente considerado busca por iniciativa propia o por
necesidad manifiesta el concurso o colaboracion de otras personas que contribuyan al
enriquecimiento de la obra, asi surge la figura de la coautoria, la cual reviste primordial
importancia, pues todas y cada una de las personas que intervienen en la realizacion de la obra
seran consideradas autores, y cada una tendré en la proporcion determinada los derechos y las

prerrogativas morales y patrimoniales que les pueda corresponder (Rios W. 2009).

Segun la Decision 351 (1993) del Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos
Conexos determina que el titular es el autor que hace referencia a la persona cuyo nombre,
seudonimo u otro signo que lo identifique se encuentre plasmado en la obra objeto de
proteccion. También son considerados titulares de los derechos patrimoniales sobre la obra la

persona natural o juridica distinta al autor o creador directo de la obra seglin lo que dispone
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cada legislacion interna y las personas naturales o juridicas pueden ejercer la titularidad
originaria o derivada de los derechos patrimoniales de las obras creadas por su encargo o bajo

relacion laboral respecto a la legislacion de cada pais.

La legislacion ecuatoriana considera que Unicamente el autor puede ser una persona
natural, es decir que solamente el autor puede ser beneficiario o titular de los derechos morales
y patrimoniales que recaen sobre la obra, y las personas juridicas también pueden ser titulares,

pero solamente de los derechos patrimoniales sobre una obra (COESCCI, 2016).

También se determinan algunos casos particulares como son:

En caso de obras de autores indeterminados que consisten en obras creadas en
comunidades de pueblos y nacionalidades en las que no se puede identificar la autoria de la

obra la titularidad correspondera a la comunidad (COESCCI, 2016, art. 109)

Las obras en colaboraciéon que cuyo resultado o produccion se dio a través de la
colaboracion de varios autores, que para su divulgacion y modificacion se necesita la
autorizacion de todo los autores que han aportado a la elaboracion de la obra, se dan dos
posibilidades, por un lado en la obra en colaboracion divisible cada uno de ellos es titular de
los derechos sobre la parte que le corresponde, por lo que podra explotar separadamente su
aportacion y por otro lado en la obra en colaboracion indivisible los derechos son en comun,
por lo que cada coautor salvo pacto en contrario podra explotar la obra sin el consentimiento
de los demas, siempre que no perjudique a la explotacion normal de la obra y sin perjuicio de
repartir a prorrata los beneficios econdmicos obtenidos de la explotacion (COESCCI, 2016,

art. 112).

Las obras colectivas que consiste en aquella obra tinica y auténoma creada por la

iniciativa y bajo la coordinacion de una persona que la edita y divulga bajo su nombre, pero
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estd constituida por la reunion de aportaciones de diferentes autores, salvo pacto en contrario,
los autores conservardn sus derechos respecto de sus aportes que puedan ser explotados de
manera independiente, siempre que lo hagan de buena fe y no se perjudique injustificadamente

la explotacion normal de la obra colectiva (COESCCI, 2016, art. 113).

Los titulares de derechos de obras creadas en instituciones de educacidon superior y
centros educativos como resultado de la actividad académica o de investigacion la titularidad
de los derechos patrimoniales les correspondera a los autores, pero el establecimiento o la
institucion contard con una licencia gratuita, intransferible y no exclusiva para el uso no

comercial de la obra y solamente con fines académicos (COESCCI, 2016, art. 114).

De las obras bajo relacion de dependencia laboral y por encargo la titularidad de las
obras realizadas correspondera al autor, salvo pacto en contrario, pero en caso de que ceda sus
derechos patrimoniales conserva la facultad de explotacion de las obras siempre que lo haga
de buena fe y no perjudique la explotaciéon normal, y en cualquier caso el autor gozara del
derecho a la remuneracion equitativa por la explotacion de la obra. Respecto a los derechos
patrimoniales del sector ptblico las obras creadas por servidores publicos en el desempefio de

sus cargos corresponderan a los organismos o entidades ptblicas (COESCIC, 2016, art.115).

Las obras andnimas, podra actuar como representante del autor y estara autorizado para
ejercer los derechos tanto morales como patrimoniales hasta que el autor desee revelar su

identidad (COESCCI, 2016, art.117).

1.3.2 Otros Titulares de Derechos: Derechos Conexos
En el Derecho de Autor, se encuentran los Derechos Conexos que son aquellos derechos
que protegen los intereses de ciertas personas sean fisicas o juridicas, que, sin ser autores ni

editores, se los puede considerar como titulares de derechos por poner las obras a disposicion
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de la sociedad, ya que se encuentran vinculados con el autor, se puede decir que estos Derechos
Conexos son accesorios a los Derechos de Autor. Los titulares de los Derechos Conexos son
considerados como intermediarios en la produccion, difusion de las obras (Fernandez, 2011).
En nuestro ordenamiento juridico son titulares de Derechos Conexos: los artistas intérpretes o
ejecutores, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion (COESCCI,
2016).
Generalmente se utiliza el término Derechos Conexos para referirse a los derechos de:

e Los artistas intérpretes o ejecutantes en sus interpretaciones o ejecuciones

e Los productores de fonogramas y videogramas

e Los organismos de radiodifusion.

Esta enumeracion no es taxativa, pues podrian existir otras personas que, sin ser autores ni
editores, contribuyen con la puesta a disposicion del publico de las obras (Fernandez H. 2011).

A estos titulares de los Derechos Conexos se los ha considerado como los titulares de los
intermediarios en la produccién, grabacion o difusion de las obras de los autores. “La OMPI
establece que por derechos conexos se entienden los derechos que se conceden a los artistas
intérpretes o ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion, en
relacién con sus interpretaciones o ejecuciones, fonogramas y radiodifusiones” (citada por

Fernandez H. 2011, p. 116).

1.4 Clasificacion de los Derechos de Autor

De acuerdo con Sanchez, Figueredo & Soler (2013) la especialidad del Derecho de
Autor nos obliga a distinguir dos aspectos fundamentales de su contenido, esto significa que la
obra creada por su naturaleza va a reflejar la personalidad del autor, va a perdurar en el tiempo
y su autor va a tener la posibilidad de aprovechar econdmicamente su obra, es decir, que va a
crear un vinculo personal y econémico con su obra. Por este motivo se debe reconocer tanto el

elemento personal o los derechos morales y el elemento patrimonial.
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1.4.1 Derechos Morales

Los derechos morales son considerados como derechos personalisimos del autor sobre
su creacion intelectual, y que otorgan al autor de la obra el derecho a ser identificado como su
creador y el derecho a prohibir cualquier destruccion o degradacion de su trabajo; estos
derechos tienen caracteristicas esenciales como: inalienables por lo que no pueden ser cedidos
ni transmitidos por el autor y cualquier tipo de disposicion contractual o convencional se
entenderd como no escrita; irrenunciables, es decir que no se puede renunciar a los derechos o
beneficios que le otorga la ley; perpetuas, no tienen limitante en el tiempo, por lo que en vida
del autor son ejercidas por este y a su fallecimiento sus derechohabientes o el Estado, pero en
estos ultimos casos después del fallecimiento del autor el derecho es limitado en el tiempo; e
imprescriptibles, que nunca se pierde el derecho de iniciar una accidn para la proteccion de sus

derechos (Rios W. 2009).

1.4.1.1 Caracteristicas de los Derechos Morales
Se tomara en cuenta algunas caracteristicas establecidas por Sanchez, Figueredo & Soler
(2013) en el documento sobre el Derecho de Autor ante los desafios del desarrollo en el entorno

digital y las comunicaciones en los momentos actuales:

e Esenciales: porque contienen un nimero de derechos exigibles sin los cuales la
condicién de autor perderia su sentido;

e [Extra patrimoniales: no son estimables en dinero, aunque producen consecuencias
patrimoniales

e Inherentes: porque estan unidos al artista

e Absolutos: porque es oponible a cualquier persona (erga omnes),

e Inalienables: lo cual lo hace inembargable, inejecutable.
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e Irrenunciables: debido que se relaciona con la caracteristica de inherentes ya que son
personalisimos del autor y por lo tanto no pueden desprenderse del mismo.

e Imprescriptible: esta fuera del comercio, y por ser personalisimos, inherentes al autor,
lo cual es lo mismo que decir perpetuos.

e Insubrogable: por ser inherente al artista.

Dentro de los derechos morales se puede encontrar varios derechos los cuales son:

e Derecho de divulgacion: el autor es la Unica persona facultada para decidir, a su libre
voluntad, si la obra puede ser comunicada o no al publico y fijar las modalidades de su
divulgacion (Sanchez, Figueredo & Soler, 2013, p.7-8).

e Derecho de paternidad: Es el derecho del autor a que se reconozca su condicion de
creador de la obra, de decidir si la obra se publica bajo su nombre o en forma anénima
o seudonima; este derecho comprende: a) el derecho de reivindicar su condicion de
autor o la forma en que menciona el mismo y b) el derecho de defender su autoria
cuando ella es impugnada (Ibidem).

e Derecho al respeto a la integridad de la obra: el derecho del autor de hacer respetar el
contenido y calidad de la obra e impedir cualquier cambio, deformacion, etc., sin
autorizacion del autor (Ibidem).

e Derecho de acceder al ejemplar tinico o raro de la obra: el cual consiste en que el soporte
de la obra se encuentra en posesion o propiedad de un tercero, con el fin de promover
el derecho de divulgacion o cualquier otro derecho que le corresponda (COESCCI,

2016, art. 118).

1.4.2 Derechos Patrimoniales
Los derechos patrimoniales consisten en las facultades de orden econdmico y

pecuniario que le permiten al autor o titular disponer libremente de su derecho y lograr un
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beneficio material mediante la enajenacion de este. Los derechos patrimoniales pueden ser
objeto de cesion o de transmision en propiedad a cualquier otra persona a cualquier titulo.
Puede el autor renunciar a ellos; pueden ser objeto de embargo o medidas cautelares y su
duracién en el tiempo es limitada, de estos derechos se destaca el principio general del Derecho
de Autor, que impone que las distintas formas de disposicion o utilizacién de las obras sean
independientes y autobnomas entre si, por lo que la autorizacioén o cesion que el autor o titular

de derechos otorgue no involucra las demas formas de utilizacion (Rios W, 2009).

1.4.2.1 Caracteristicas de los Derechos Patrimoniales

De igual manera que en los derechos morales, se tomaran en cuenta las caracteristicas
establecidas por Sanchez, Figueredo & Soler (2013) en el documento sobre el Derecho de
Autor ante los desafios del desarrollo en el entorno digital y las comunicaciones en los

momentos actuales para determinar las caracteristicas de los derechos patrimoniales:

e Exclusivo: Esto implica que solo el autor o titular, sus herederos o causahabientes
pueden autorizar la utilizacién o explotacion econdmica de una obra determinada, por
cualquier medio o procedimiento.

e Transferible: Puede ser cedido o transmitido a terceras personas ya sea gratuita u
onerosa, total o parcial.

e Renunciable: A diferencia del derecho moral, se pueden renunciar a estos derechos lo
que implicaria que cualquiera utilizaria la obra sin necesidad de pagar ninguna
retribucién econdmica, pero respetando los de caracter moral.

e Duracién limitada: Se extingue de acuerdo con los Convenios y a las leyes nacionales

en un determinado tiempo después de la muerte del autor o de la publicacion de la obra.

Dentro de los derechos patrimoniales podemos encontrar la siguiente clasificacion de derechos:
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1.4.3

Derecho de reproduccion: explotar la obra mediante su fijacion material en cualquier
medio y mediante cualquier procedimiento, lo cual permite obtener copias o ejemplares
de la obra para su difusion al publico (Sanchez, Figueredo & Soler, 2013, p.8-10).
Derecho de comunicacion publica: Es la facultad de explotar la obra mediante el acto
de hacerla accesible al publico, ya sea de manera directa (representacion en vivo), o
indirecta (discos, cintas), o mediante cualquier forma de radiodifusion o distribucion
por cable (Ibidem).

Derecho de transformacion: poder juridico exclusivo que se le confiere al autor de
autorizar a otro la creacion de obras derivadas a la suya. Existen obras que pueden no
ser originales plenamente, pero pueden tener valor creativo para el derecho, como son
las traducciones, adaptaciones, extractos, parodias, etc. (Ibidem).

Derecho de distribucion: es la facultad para poder distribuir de manera publica
ejemplares o copias de las obras protegidas a través de la venta, arrendamiento, alquiler,
etc. (COESCCI, 2016).

Derecho de Puesta a Disposicion de la Obra: consiste en que el publico pueda acceder
a las obras protegidas por el Derecho de Autor desde el lugar y momento que lo deseen,

necesiten o elija cada uno (Ibidem).

Derechos de los Titulares sobre la Proteccion de las Obras

Los derechos morales son independientes de los derechos patrimoniales que tiene el

autor, por lo tanto, los autores gozan exclusivamente de los derechos morales incluso si el autor

ha decidido en ceder los patrimoniales, ya que como se explico anteriormente los derechos

morales son inherentes a la persona quien cred la obra protegida y una caracteristica esencial

es la irrenunciabilidad de estos derechos. De esta manera, el Convenio de Berna (1886)

determina que independientemente de los derechos patrimoniales incluso si estos se los ha

cedido a terceras personas el autor siempre mantendra los derechos morales y los conservara
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para poder reivindicar la paternidad de la obra y podra oponerse a cualquier tipo de
deformacion, mutilacién o modificacion cuando se esta causando dafio grave y perjuicio a la
reputacion, honor y esencia misma de la obra protegida. Los derechos morales seran
reconocidos hasta después de la muerte del autor a través de personas o instituciones a las que
la legislacion interna de cada pais conceda el derecho o la administracion de los derechos

morales.

De manera general, seglin varias legislaciones se establece que el autor u otros titulares
de los derechos sobre las obras protegidas consiste en la facultad de autorizar o impedir

determinados actos con relacion a la obra de su creacion.

Segun el tratado de la OMPI sobre los Derechos de Autor (WCT) determina varios
derechos que los titulares tienen respecto de las obras, como son: el derecho a la distribucion
que consiste en que tienen el derecho exclusivo de autorizar la puesta a disposicion del publico
del original y de los ejemplares de sus obras, el derecho de alquiler que los autores
especificamente de programas de ordenador, obras cinematograficas y obras incorporadas en
fonogramas gozaran del derecho exclusivo de autorizar el alquiler comercial al publico del
original o de los ejemplares de sus obras y el derecho de comunicacion al publico que hace
referencia a la autorizacion de sus obras al publico a través de cualquier medio sea aldmbrico
o inaldmbrico con el proposito de que los miembros del publico puedan acceder a estas obras

desde el lugar y en el momento que deseen (OMPI, WCT, 1996).

De acuerdo con la Decision 351 (1993) sobre el Régimen Comun sobre Derecho de
Autor y Derechos Conexos el autor tiene como derechos morales aquellos que consisten en la
conservacion de la obra o divulgarla, reivindicacion de la paternidad y la oposicion de toda
modificacion, deformacion, alteracion en contra de obra o del autor, en caso de muerte del

autor los derechos morales pueden ser ejercidos por sus derechohabientes o la institucion con
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relacion a la legislacion de cada pais, y con relacion a los derechos patrimoniales establece que
los titulares es decir los autores o derechohabientes tienen la facultad exclusiva de autorizar o
prohibir la reproduccion de la obra por cualquier forma o procedimiento; la comunicacion
publica de la obra por cualquier medio que sirva para difundir las palabras, los signos, los
sonidos o las imagenes; la distribucion publica de ejemplares o copias de la obra mediante la
venta, arrendamiento o alquiler; la importacion al territorio de cualquier pais miembro de
copias hechas sin autorizacion del titular del derecho; la traduccion, adaptacion, arreglo u otra

transformacion de la obra.

La legislacion ecuatoriana, determina que los derechos morales son esenciales
facultades que tiene el autor de conservar la obra inédita o divulgarla, reivindicar la paternidad
en cualquier momento, oponerse a toda deformacion, mutilacion, alteracién o modificacion de
la obra cuando se encuentra perjudicado tanto el autor o la obra en si y acceder al ejemplar
unico o raro de la obra cuando se encuentra en manos de terceras personas. En caso de muerte
del autor los derechos morales podrén ser ejercidos por parte de sus causahabientes conforme
a las disposiciones aplicables de cada tipo de obra o prestacion. Sobre los derechos
patrimoniales se reconoce a favor del autor o su derechohabiente los derechos de reproduccion
de la obra, la comunicacién publica, distribucion publica de los ejemplares o copias,
importacion de copias hechas sin autorizacion del titular en los casos previstos por la ley, la
traduccion, adaptacion, arreglo u otra forma de transformacién y la puesta a disposicion del
publico de sus obras. También se determina el derecho exclusivo de remuneracion equitativa
solamente al autor de la obra que consiste en la compensacion de usos y formas de explotacion

de su obra (COESCCI, 2016).
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1.4.4 Derechos de los Titulares de los Derechos Conexos sobre las Obras

Se debe tener claro que los Derechos Conexos se los ha considerado como derechos
accesorios a los Derechos de Autor, por lo tanto, la proteccion de estos derechos no puede
afectar de ninguna manera a la proteccion del Derecho de Autor sobre cualquier tipo de obra,
debido que en caso de conflicto entre Derechos Conexos y Derechos de Autor siempre
prevalecera el que mas favorezca a los autores. A continuacion, se determinara con relacion a
cuerpos normativos internacionales y nacionales sobre los derechos de los titulares de Derechos

Conexos.

1.4.4.1 Los artistas intérpretes o ejecutantes en sus interpretaciones o ejecuciones

La Decision 351 (1993), establece las facultades de los titulares de los Derechos
Conexos, con relacion a los interpretes o ejecutores, tienen la facultad de autorizacién o
prohibicion de la comunicacion al publico en cualquier forma de sus interpretaciones y
ejecuciones no fijadas, la fijacion y la reproduccion de sus interpretaciones o ejecuciones, de
igual manera podran exigir que su nombre conste en cada interpretacion o ejecucion y oponerse

a toda deformacion, mutilacion o cualquier atentado que perjudique su interpretacion.

La Convencion de Roma (1961) y los ADPIC (1994), determinan ciertas facultades de
impedir actividades en favor de los artistas intérpretes o ejecutantes cuando no hayan prestado
su consentimiento, como son: la radiodifusion y la comunicaciéon al publico de sus
interpretaciones o ejecuciones, la fijacion sobre un soporte material de la ejecucion no fijada y

la reproduccion de la ejecucion fijada.

De acuerdo con el Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas
(WPPT) (1996) establece los derechos morales de los artistas, intérpretes o ejecutantes los
cuales son: “en lo relativo a sus interpretaciones o ejecuciones sonoras en directo o sus

interpretaciones o ejecuciones fijadas en fonogramas, el derecho a reivindicar y ser identificado
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como el artista, intérprete o ejecutante de sus interpretaciones o ejecuciones excepto cuando la
omision venga dictada por la manera de utilizar la interpretacion o ejecucion, y el derecho a
oponerse a cualquier deformacion, mutilaciéon u otra modificacion de sus interpretaciones o

gjecuciones que cause perjuicio a su reputacion” (WPPT, 1996, art. 5).

También determina los derechos patrimoniales con relacion a las obras no fijadas y a
las obras fijadas. En primer lugar, se hard referencia a las obras no fijadas que consiste en
autorizar: “la radiodifusion y la comunicacioén al publico de sus interpretaciones o ejecuciones,
excepto cuando la interpretacion o ejecucion constituya por si misma una ejecuciéon o
interpretacion radiodifundida; y la fijacién de sus ejecuciones o interpretaciones” (WPPT,
1996, art. 6). Y con relacion a las obras fijadas los artistas, intérpretes o ejecutantes tienen los
derechos de: reproduccion directa o indirecta, distribucion de la original o ejemplares, alquiler
comercial al publico del original y de los ejemplares, y de poner a disposicion del publico ya
sea por hilo o por medios inaldmbricos de tal manera que los miembros del publico puedan
tener acceso a ellas desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija (WPPT,1996,

art. 7,8,9,10).

De conformidad a la normativa nacional el COESCCI (2016), establece de manera
especifica ciertos derechos tanto morales como patrimoniales de los artistas, intérpretes o
ejecutantes. Los derechos morales a favor de este grupo de titulares consisten en el
reconocimiento y concesion de ser identificados como tales y de oponerse a toda distorsion,
mutilacion u otra modificacion de su interpretacion o ejecucion, que cause un dafio a su honra
o reputacion. Los derechos patrimoniales consisten en el derecho exclusivo de autorizar o
prohibir : la radiodifusion y la comunicacion al publico de sus interpretaciones o ejecuciones
no fijadas, y; la fijacion de sus ejecuciones o interpretaciones no fijadas, la reproduccion directa

o indirecta por cualquier medio o procedimiento; la distribucidon, que incluye el alquiler
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comercial al publico del original y de las copias del mismo; y, la puesta a disposicion al publico,
ya sea por hilo o por medios inalambricos, de tal manera que los miembros del piblico puedan
tener acceso a ellas desde el lugar y en el momento en que cada uno de ellos elija (COESCCI,

2016).

Estas facultades tanto morales como patrimoniales tienen gran similitud con la
normativa internacional, pero dentro del COESCCI (2016) también determina el derecho de
remuneracion equitativa que consiste en que cada uno de los artistas, intérpretes o ejecutantes
gozaran del derecho a una remuneracion equitativa y Unica por el uso directo o indirecto para
la radiodifusién y cualquier otra forma de comunicaciéon publica de las interpretaciones y

ejecuciones fijadas en fonogramas y audiovisuales publicados con fines comerciales.

1.4.4.2 Los productores de fonogramas

La Decision 351 (1993), establece que las facultades de los productores de fonogramas
consisten en la autorizacion o prohibicién de la reproduccion directa o indirecta de sus
fonogramas y la distribucion publica del original y copias mediante la venta, alquiler o
cualquier otro medio de distribucion al publico; impedir la importacion de copias del
fonograma cuando se las haya realizado sin la debida autorizacion y percibir una remuneracion

por cada utilizacion del fonograma o copias con fines comerciales.

La Convencion de Roma (1961) y los ADPIC (1994), establecen un unico derecho en
favor de los productores de fonogramas, que consiste en la autorizaciéon o prohibicion de la

reproduccion directa o indirecta de sus fonogramas.

El Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (WPPT) (1996)
establece los derechos de los productores de fonogramas, los cuales son: el derecho de

reproduccion directa o indirecta de sus fonogramas por cualquier procedimiento o bajo
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cualquier forma, derecho de distribucion al publico del original y de los ejemplares de sus
fonogramas mediante venta u otra transferencia de propiedad, derecho de alquiler comercial al
publico del original y de los ejemplares de sus fonogramas incluso después de su distribucion
realizada por ellos mismos o con su autorizacion y el derecho de poner a disposicion los
fonogramas ya sea por hilo o por medios inalambricos, de tal manera que los miembros del

publico puedan tener acceso a ellos desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija.

En relacion a la legislacion ecuatoriana el COESCCI (2016) determina que los
productores de fonogramas tienen la facultad de impedir que terceras personas realicen ciertos
actos cuando no han consentido como son: la reproduccion directa o indirecta por cualquier
medio o procedimiento, la comunicacion publica con o sin hilo de fonograma, la importacion
de reproducciones ilicitas, la distribucion al publico de sus obras, y la puesta a disposicion del
publico sea por medios inalambricos o por hilo para que la sociedad pueda acceder en cualquier

momento y desde el lugar que se encuentren.

1.4.4.3 Los organismos de radiodifusion

Respecto a los organismos de radiodifusion tanto la Decision 351(1993), los ADPIC
(1994) y la Convencion de Roma (1961) determinan que gozan del derecho exclusivo de
autorizar o prohibir la retransmision de sus emisiones por cualquier medio o procedimiento, la
fijacion de sus emisiones sobre un soporte material, la reproduccion de la fijacion de sus
emisiones; la Convencion de Roma (1961) y los ADPIC (1994) establecen también acerca de
la comunicacién al publico de sus emisiones de television cuando éstas se efectiien en lugares

accesibles al publico mediante el pago de un derecho de entrada.

En relacion a la normativa interna el COESCCI (2016) establece que los organismos de
radiodifusion tienen el derecho de impedir que terceras personas realicen sin su consentimiento

la retransmision de sus emisiones por cualquier medio o procedimiento, la fijaciéon y la
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reproduccion de sus emisiones; y, la comunicacién al publico de sus emisiones cuando éstas

se efectien en lugares accesibles al publico mediante el pago de un derecho de admision.

Finalmente, segin la doctrina Fernandez H (2011); nos menciona con respecto a los
derechos de los intérpretes de obras literarias o los ejecutantes de obras musicales, lo siguiente:

Algunos autores consideran que al derecho de los intérpretes o ejecutantes como nueva creacion
de la obra y consecuentemente como un nuevo derecho de autor. El derecho de los artistas
intérpretes y ejecutantes tiene perfiles propios y originales, pero tiene directa vinculacién con
el derecho del autor y se vincula con él.

Estos intérpretes de obras literarias o ejecutantes de obras musicales, con relacion a sus
interpretaciones o ejecuciones en vivo frente a un publico en un auditorio o una sala, surja
ciertos derechos exclusivos diferentes a los derechos del autor y que pueden tener un contenido
moral o un contenido patrimonial.

Estos artistas tienen, en primer término, el derecho de cardcter personal que sus nombres sean
anunciados justamente con el anuncio de la obra, al ingreso de la representacion, en sus
programas o en su publicidad, o en caso de fijaciones posteriores en los envases de los discos,
casetes o medios de fijacion.

En segundo término, tienen ciertos derechos que conciernen a lo patrimonial, mas alla de su
actuacion contratada con el empresario en particular:

e El derecho de autorizar o prohibir que su interpretacion o ejecucion sea fijada en discos,
cd, DVD, obras audiovisuales, peliculas cinematograficas, y cualquier otro medio de
fijacion, para posteriormente ser reproducida por radio y television, o en sala
cinematografica, salones o clubes de baile y todo lugar publico de explotacion
comercial directa o indirecta.

e Derecho de autorizar o prohibir que su interpretacion o ejecucion sea transmitida por
radio o television. (p. 117-121)

Con referencia a los derechos de los productores de fonogramas y videogramas

Fernandez H (2011) nos menciona que:

Se entiende por fonograma a la primera fijacion o grabacion original de una ejecucion
exclusivamente musical. Cuando se diga no solo musica, sino también imagen, estamos ante un
video grama.

Los fonogramas y videogramas llegan al publico a través de soportes fisicos, medios de
comunicacion, lugares de esparcimiento o por via digital.

El productor de fonograma o video grama es la persona fisica o juridica que toma la iniciativa
y la responsabilidad econdmica de realizar una grabacion o fijacion de los sonidos de una
ejecucion musical o de los sonidos y la imagen y es el titular de los derechos sobre ese
fonograma o videograma.

De alli que los productores de fonogramas y videogramas tienen los derechos exclusivos de
reproducir los fonogramas y videogramas que han producido y de distribuir por venta, canje o
alquiler las copias de estos. Tienen también el derecho de distribucion e importacion que
contempla en Convenio para la proteccion de los productores de fonogramas contra la
reproduccioén no autorizada de sus fonogramas. (p. 117-121)
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Por ultimo, con relacidn a los derechos de los organismos de radiodifusion Ferndndez
H (2011) menciona que: “Las emisoras de radio tienen también derecho a percibir una
retribucion por la retransmision o por la comunicacion de sus emisiones, cuando estas se
realizan al publico en lugares en que el publico acceda en forma onerosa, asi como por la
fijacion de estos” (p. 117-121).

Una vez analizado los diferentes derechos que tienen o gozan los diversos titulares de
los Derechos de Autor y Derechos Conexos tanto en la legislacion internacional como en la
legislacion ecuatoriana, se debe aclarar que depende de cada Estado determinar de manera
especifica los derechos, su proteccion y su regulacion con relacion al Derecho de Autor y
Derechos Conexos en base a la soberania de cada Estado y a las diferentes inclinaciones o

criterios con relacion a esta materia.

1.5 Limites y Excepciones al Derecho de Autor

La expresion limites y excepciones al Derecho de Autor, hace referencia a ciertas
actuaciones por parte de la sociedad con relacion al uso de obras que son parte del Derecho de
Autor pero que no es necesaria la autorizacion por parte del titular de la obra, ni el pago de una
remuneracion por esos usos. Es decir, es el uso coherente de las obras en beneficio de la
sociedad siempre y cuando la manera de utilizacion de las obras no atente ni perjudique la
explotacion de las mismas y los intereses legitimos del autor o titular de los derechos. Estas
limitaciones y excepciones se establecen con el objetivo de buscar un equilibrio entre los
intereses de los autores o titulares y los usuarios dentro de la sociedad, estas dependen de cada
pais y sus aspectos sociales, culturales, educativos, etc. (OMPI, s.1).

No debemos confundir las limitaciones y excepciones al Derecho de Autor con los
diversos criterios de proteccion a los diferentes tipos de obras que son objeto de proteccion con
relacion a cada una de las legislaciones de cada pais, debido que ciertas categorias de obras se

encuentran excluidas de proteccion por el Derecho de Autor. Por lo general, para hacer
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referencia a las limitaciones y excepciones del Derecho de Autor consiste en determinados
actos de explotacion en los cuales se requiere de la autorizacion previa por parte del autor o
titulares de las obras, para que esos actos de explotacion sean legitimas y conforme a derecho
en ciertas circunstancias no se requiera de dicha autorizacion. Segun la doctrina hay dos tipos
principales de limitaciones y excepciones dentro de esta categoria: “a) la libre utilizacion, es
decir, la no obligacion de compensar al titular de los derechos por la utilizacion de su obra sin
haber pedido autorizacion; y b) las licencias no voluntarias (u obligatorias), que exigen
compensacion al titular de los derechos por la explotacion no autorizada.” (Rios, W., 2009)

La libre utilizacion, se basa en la finalidad de utilizacion que se le da a determinadas
obras por parte de la comunidad que consiste en los usos o actos legales de las obras que son
objeto de proteccion para poder reproducirlos sin contar con la previa autorizacidon por parte
del titular de los derechos, por lo que el Convenio de Berna (1886) ha determinado que es
facultad de los Estados permitir la reproduccion de obras en determinadas situaciones siempre
y cuando esa reproduccion no afecte la explotacion normal de la obra ni cause perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del autor. Por lo general este tipo de actos se relacionan
con fines académicos, de ensefanza y de investigacion sin que medie animos de lucro de
manera directa o indirecta, con el fin de permitir el acceso razonable a las obras por motivos
de interés publico o para usos privados sin fines comerciales (OMPI, 2016).

Las licencias no voluntarias consisten en que las obras pueden ser utilizadas en
determinadas situaciones sin la necesidad de la previa autorizacion por parte del titular de los
derechos, pero se debe proceder a la compensacion respecto de la utilizacion. Este tipo de
limitaciones y excepciones se encuentran determinadas en las diferentes legislaciones de cada
Estado y son impuestas de manera obligatoria para los titulares (OMPL2016).

Como se menciond anteriormente, es facultad de cada Estado prever en sus

legislaciones nacionales las limitaciones y excepciones con respecto a los derechos concedidos

42



a los titulares de las obras. Por este motivo en la mayoria de legislacion internacional se remite
a lo que determinen los Estados contratantes dentro de sus legislaciones, pero la Decision 351
(1993) aparte de remitirse a lo decidido por cada legislacion nacional determina ciertas
actuaciones licitas sin la autorizacion del autor y sin el pago de remuneracion alguna, aplicables
dentro de todo Estado que forma parte de esta Decision 351, como son:

a) Citar en una obra, otras obras publicadas, siempre que se indique la fuente y el nombre del
autor, a condicidon que tales citas se hagan conforme a los usos honrados y en la medida
justificada por el fin que se persiga;

b) Reproducir por medios reprograficos para la ensefianza o para la realizacién de examenes
en instituciones educativas, en la medida justificada por el fin que se persiga, articulos
licitamente publicados en periddicos o colecciones periddicas, o breves extractos de obras
licitamente publicadas, a condicion que tal utilizaciéon se haga conforme a los usos honrados y
que la misma no sea objeto de venta u otra transaccion a titulo oneroso, ni tenga directa o
indirectamente fines de lucro;

¢) Reproducir en forma individual, una obra por una biblioteca o archivo cuyas actividades no
tengan directa ni indirectamente fines de lucro, cuando el ejemplar respectivo se encuentre en
la coleccion permanente de la biblioteca o archivo, y dicha reproduccién se realice con los
siguientes fines: 1. Preservar el ejemplar y sustituirlo en caso de extravio, destruccién o
inutilizacion; o, 2. Sustituir, en la coleccidn permanente de otra biblioteca o archivo, un
ejemplar que se haya extraviado, destruido o inutilizado.

d) Reproducir una obra para actuaciones judiciales o administrativas, en la medida justificada
por el fin que se persiga;

e) Reproducir y distribuir por la prensa o emitir por radiodifusién o transmision publica por
cable, articulos de actualidad, de discusiéon econdmica, politica o religiosa publicados en
periddicos o colecciones periddicas, u obras radiodifundidas que tengan el mismo carécter, en
los casos en que la reproduccion, la radiodifusion o la transmision publica no se hayan reservado
expresamente;

f) Reproducir y poner al alcance del publico, con ocasion de las informaciones relativas a
acontecimientos de actualidad por medio de la fotografia, la cinematografia o por la
radiodifusiéon o transmision publica por cable, obras vistas u oidas en el curso de tales
acontecimientos, en la medida justificada por el fin de la informacion;

g) Reproducir por la prensa, la radiodifusion o la transmisién publica, discursos politicos, asi
como disertaciones, alocuciones, sermones, discursos pronunciados durante actuaciones
judiciales u otras obras de caracter similar pronunciadas en publico, con fines de informacioén
sobre los hechos de actualidad, en la medida en que lo justifiquen los fines perseguidos, y
conservando los autores sus derechos a la publicacién de colecciones de tales obras;

h) Realizar la reproduccion, emision por radiodifusion o transmision publica por cable, de la
imagen de una obra arquitectonica, de una obra de las bellas artes, de una obra fotografica o de
una obra de artes aplicadas, que se encuentre situada en forma permanente en un lugar abierto
al publico;
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i) La realizacion, por parte de los organismos de radiodifusion, de grabaciones efimeras
mediante sus propios equipos y para su utilizacién en sus propias emisiones de radiodifusion,
de una obra sobre la cual tengan el derecho para radiodifundirla. El organismo de radiodifusion
estara obligado a destruir tal grabacién en el plazo o condiciones previstas en cada legislacion
nacional;

j) Realizar la representacion o ejecucion de una obra en el curso de las actividades de una
institucion de ensefianza por el personal y los estudiantes de tal institucion, siempre que no se
cobre por la entrada ni tenga algtn fin lucrativo directo o indirecto, y el publico esté compuesto
exclusivamente por el personal y estudiantes de la institucion o padres o tutores de alumnos y
otras personas directamente vinculadas con las actividades de la institucion;

k) La realizacion de una transmisién o retransmision, por parte de un organismo de

radiodifusion, de una obra originalmente radiodifundida por €1, siempre que tal retransmision o

transmision publica, sea simultanea con la radiodifusion original y que la obra se emita por

radiodifusion o se transmita publicamente sin alteraciones. (Decision 351, 1993, art. 22)

De acuerdo a la legislacion ecuatoriana las limitaciones y excepciones en esta materia
se basa especialmente en el uso justo que consiste en que el uso o la explotacién de una obra
protegida no abarcara una violacion de los derechos patrimoniales cuando estos usos no atenten
contra los intereses legitimos de los titulares de las mismas obras. Para la determinacion de los
actos o usos justos se tendra en cuenta los tratados internacionales y también factores como los
objetivos y la naturaleza del uso, la naturaleza de la obra, la cantidad y la importancia de la
parte usada en relacion con la obra en su conjunto, el efecto del uso en el valor de mercado
actual y potencial de la obra y el goce y ejercicio efectivo de otros derechos fundamentales.
Tomando en cuenta todos estos puntos, factores y legislacion internacional, dentro del
COESCCI (2016) se ha determinado los actos que no requieren la autorizacion del titular de
los derechos ni estan sujetos a remuneracion alguna:

1. La inclusion en una obra propia de fragmentos breves de obras ajenas de naturaleza escrita,

sonora o audiovisual, de caracter plastico, fotogréfico, figurativo o similares, siempre que se

trate de obras ya divulgadas, que su inclusidon se realice a titulo de cita o para su analisis,
comentario o juicio critico, con fines docentes o de investigacion, en la medida justificada por
el fin que se persiga, y siempre que se indique la fuente y el nombre del autor, y que en ninglin

caso constituya una explotacion encubierta de la obra.

Las recopilaciones periddicas efectuadas en forma de resefias o revista de prensa tendran la
consideracion de citas;

2. La utilizacion de una obra en el curso de procedimientos oficiales de la administracion
publica, la legislatura o la administracion de justicia;
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3. La exhibicion, ejecucion, interpretacion y comunicacion publica de obras en actos oficiales
organizados por las instituciones del Estado, con fines conmemorativos, culturales, cientificos
o educativos, siempre que la asistencia sea gratuita y que los participantes no perciban una
remuneracion especifica por su intervencion en el acto. Se entendera por actos oficiales aquellos
que se organizan con la presencia de varias autoridades (civiles, eclesidsticas o militares) y que
tienen un protocolo determinado para su desarrollo;

4. La reproduccion, traduccion, distribucion y comunicacion publica con fines informativos de
articulos, comentarios, fotografias, ilustraciones y obras similares sobre sucesos de actualidad
y de interés colectivo, siempre que se mencione la fuente y el nombre del autor, si el original
lo indica, y no se haya hecho constar en origen la reserva de derechos;

5. Lareproduccidn, traduccion y comunicacion publica con fines informativos de conferencias,
discursos y obras similares divulgadas en asambleas, reuniones publicas o debates publicos
sobre asuntos de interés general;

6. La reproduccion, adaptacion, distribucion y comunicacion publica con fines informativos de
las noticias del dia o de hechos diversos que tengan el cardcter de simples informaciones
periodisticas, difundidas por cualquier medio o procedimiento, siempre que se indique su
origen;

7. La reproduccidn, adaptacion, distribucidon o comunicacion publica con fines cientificos o
educativos y para garantizar acceso a las personas con discapacidad de las obras arquitectdnicas,
fotograficas, de bellas artes, de arte aplicado u otras similares, que se encuentren situadas
permanentemente en lugares abiertos al publico, mediante la fotografia, la pintura, el dibujo, la
filmacion o cualquier otra técnica o procedimiento similar, siempre que se indique el nombre
del autor de la obra original, si ello es conocido, y el lugar donde se encuentra;

8. La reproduccion y comunicacion publica con fines informativos de obras vistas u oidas en el
curso de acontecimientos de actualidad por medio de la fotografia, la cinematografia o por la
radiodifusion o transmision publica de forma aldmbrica o inaldmbrica;

9. Lareproduccion en forma individual de una obra por una biblioteca, archivo o museo, cuando
el ejemplar respectivo se encuentre en la coleccion de la biblioteca, archivo o museo, y dicha
reproduccion se realice con los siguientes fines:
a. Preservar el ejemplar y sustituirlo en caso de extravio, destruccion o inutilizacion;
b. Entregar a otra biblioteca o archivo el ejemplar reproducido para fines de préstamo
a los usuarios de esta biblioteca o archivo. La biblioteca o archivo que reciba el
ejemplar podra a su vez realizar una copia de €l si ello es necesario para la conservacion

del ejemplar y la copia se destina a la utilizacion por parte de sus usuarios; o,

c. Sustituir, en la coleccion permanente de otra biblioteca o archivo, un ejemplar que
se haya extraviado, destruido o inutilizado.

Una biblioteca o archivo podréa, ademas, realizar los siguientes actos:

i. Lareproduccion de fragmentos de obras que se encuentren en su coleccion, a solicitud
de un usuario de la biblioteca o archivo exclusivamente para su uso personal;

ii. La reproduccion electrénica y comunicacion publica de obras de su coleccion para
ser consultadas gratuita y simultaneamente hasta por un nimero razonable de usuarios,
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solo en terminales de redes de la respectiva institucion o para usuarios de esa institucion
bajo su control, en condiciones que garanticen que no se puedan hacer copias
electronicas de esas reproducciones;

iii. La traduccion de obras originalmente escritas en idioma extranjero y legitimamente
adquiridas cuando, al cumplirse un plazo de tres anos contados desde la primera
publicacién o de un afio en caso de publicaciones periddicas, su traduccion al
castellano, demés idiomas de relacion intercultural y los idiomas oficiales en los
respectivos territorios, no haya sido publicada en el pais por el titular del derecho;

iv. La traduccion deberé ser realizada con fines de investigacion o estudio para los
usuarios de dichas bibliotecas o archivos, y s6lo podra ser reproducida en citas parciales
en las publicaciones que resulten de dichas traducciones;

v. El suministro de acceso temporal a los usuarios de la biblioteca o archivo, o a otras
bibliotecas o archivos, a las obras protegidas por derechos de autor o prestaciones
protegidas por derechos conexos que se encuentren incorporadas en un soporte digital
o en otro medio intangible, que se encuentren dentro de sus colecciones;

vi. La reproduccion 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;

vii. La reproduccion, adaptacion, traduccion, transformacion, arreglo, distribucion y
comunicacion de una obra protegida por derechos de autor o una prestacion protegida
por derechos conexos, en uno o mas formatos accesibles para el uso exclusivo de
personas con discapacidad;

viii. La mineria de textos. Las bibliotecas o archivos y sus funcionarios estardn exentos
de responsabilidad por los actos que realicen sus usuarios siempre y cuando actuen 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 el presente Paragrafo o de un
modo que no esta 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;

10. El préstamo publico en forma individual de una obra audiovisual por una videoteca u otra
coleccion de obras audiovisuales, cuando el ejemplar respectivo se encuentre en el repertorio
de la videoteca o coleccion;

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

12. La realizacién de una transmision o retransmision, por parte de un organismo de
radiodifusion, de una obra originalmente radiodifundida por €1, siempre que tal retransmision o
transmision publica, sea simultanea con la radiodifusion original y que la obra se emita por
radiodifusion o se transmita publicamente sin alteraciones;
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13. La satira, pastiche o parodia de una obra divulgada, siempre que se ajuste a las reglas de
estos géneros, mientras no implique el riesgo de confusion con ésta, ni ocasione dafio a la obra
o0 a la reputacion del autor o del artista intérprete o ejecutante, segiin el caso. En ningtn caso
esta utilizacion podré constituir una explotacion encubierta de la obra.

14. La anotacion y registro, inclusive por medios técnicos no audiovisuales, con fines de uso
personal de lecciones y conferencias dictadas en universidades, escuelas politécnicas, institutos
superiores técnicos y tecnoldgicos, colegios, escuelas, centros de educacion y capacitacion en
general, y otras instituciones de ensefianza, por parte de aquellos a quienes dichas lecciones y
conferencias van dirigidas. Las mencionadas anotaciones y registros no podran ser objeto de
comercializacion o uso publico alguno sin autorizacion del titular de los derechos;

15. La reproduccion con fines de ensefianza o para la realizacion de exdmenes en instituciones
educativas de articulos licitamente publicados en periddicos o colecciones perioddicas, o breves
fragmentos o extractos de obras licitamente publicadas, u obras plasticas aisladas, a condicion
de que tal utilizacion no sea objeto de venta u otra transaccion a titulo oneroso.

Las obras mencionadas en el inciso anterior se podran utilizar en el curso de procesos de estudio
o aprendizaje presencial, semi-presencial, dual, en linea y a distancia, siempre que se destine
exclusivamente a los alumnos de las respectivas clases.

16. En el caso de obras huérfanas, o que no estén disponibles licitamente en el comercio
nacional por un plazo superior a un afio contado a partir de su primera publicacion, y mientras
subsistan en esa calidad o circunstancia, las instituciones de ensefianza podran utilizar en su
integridad las obras a que se refieren los dos incisos anteriores, siempre que la utilizacion de
dichas obras sea requerida por la autoridad educativa correspondiente;

17. La representacion, ejecucion y comunicacion publica de una obra en el curso de las
actividades de una institucion de ensefianza por parte del personal y los estudiantes de tal
institucion, siempre que no se cobre por tal acto y el publico esté compuesto principalmente por
el personal y estudiantes de la instituciéon o padres o tutores de alumnos y otras personas
directamente vinculadas con las actividades de la institucion,;

18. La traduccion o adaptacion de una obra con fines académicos en el curso de las actividades
de una institucion de educacion, sin la posibilidad de que tal traduccion o adaptacion puedan
ser distribuidas posteriormente;

19. La utilizacion de software con fines de demostracion a la clientela en los establecimientos
comerciales en que se expongan o vendan o reparen equipos o programas computacionales,
siempre que se realice en el propio local o de la seccion del establecimiento destinadas a dichos
objetos y en condiciones que eviten su difusion al exterior;

20. La utilizacion de obras de artes plasticas con fines exclusivamente de anunciar la exposicion
publica o venta de las mismas;

21.La exposicion publica de obras de arte o sus reproducciones realizadas con fines de difusién
de la cultura, siempre que no se cobre la entrada o haya un beneficio econémico directo a favor
del organizador;

22. La interpretacion, ejecucion y comunicacion de obras musicales o audiovisuales al interior
de establecimientos de los sistemas publicos de salud y educacion; centros de rehabilitacion
social, siempre que esté destinada a los internos de dichos establecimientos y que quienes se
encuentran en esas instituciones no estén afectos a un pago especifico en favor de quien
administra dichas instituciones por acceder a esa interpretacion, ejecucion o comunicacion;
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23. La reproduccion provisional de una obra que de manera que sea transitoria o accesoria,
forme parte integrante y esencial de un proceso tecnoldgico y tener como unica finalidad la
transmision licita en una red entre terceros por parte de un intermediario, y que en ningin caso
tenga una significacion econdmica independiente;

24. La referencia o enlace de sitios en linea, u otras actividades licitas similares, asi como la
reproduccion y almacenamientos necesarios para el proceso de funcionamiento de un motor de
busqueda de la Internet siempre y cuando esto no implique violacidén de contenidos protegidos;

25. La comunicacion publica y reproduccion de textos, dibujos, figuras y demas contenido de
una solicitud o registro de propiedad industrial o solicitud o certificado de obtentor por medio
de bases de datos abiertas al publico siempre que, en el caso de solicitudes, éstas tengan caracter
publico;

26. La comunicacion publica de obras que se realice en establecimientos abiertos al publico de
propiedad de microempresario, pequeflos empresarios o artesanos calificados, a través de un
unico aparato casero cuya actividad principal no involucre de forma indispensable tal
comunicacion publica o que la utilizacion no tenga fines de ambientacion. Para efectos de este
tipo de comunicacion se entenderan comprendidos los derechos conexos que existan sobre las
prestaciones involucradas;

27. La comunicacion publica de obras que se realice en unidades de transporte publico que no
se encuentren destinadas a actividades turisticas o de entretenimiento;

28. La ejecucion o comunicacion publica de obras con fines educativos y no lucrativos. No
podran hacer uso de esta excepcion:

a. Las entidades privadas con fines de lucro no consideradas microempresas;

b. Las entidades privadas sin fines de lucro que tengan vinculo con una entidad privada
con fin de lucro; y,

c. Las entidades sin fines de lucro extranjeras; y,

29. Las entidades sin fines de lucro reconocidas por el Estado o aquellas que reciban apoyo
financiero de éste y que presten servicios de educacion, formacion pedagogica, lectura adaptada
0 acceso a informacidn a personas con discapacidades, podran, de aquellas obras que hayan
sido adquiridas legalmente, reproducirlas, distribuirlas y ponerlas a disposicién del publico, en
formatos accesibles a las personas con discapacidad. El acceso a dichas obras incluira la
posibilidad de representarlas y ejecutarlas puiblicamente, con el fin de que puedan ser accesibles
a personas con discapacidad.

Las personas con discapacidad o quién actlie a su nombre, podran realizar las mismas
actividades detalladas en el inciso anterior de aquellas obras que hayan sido adquiridas
legalmente para su uso personal.

30. La comunicacion publica, transmision y retransmision realizada por parte de un organismo
de radiodifusion comunitario, siempre y cuando este se ajuste a lo previsto en la normativa
pertinente. (COESCCI, 2016, art. 212)

Estas limitaciones y excepciones se aplicaran también a las prestaciones protegidas por

los Derechos Conexos, y de igual manera prevé otras situaciones para las que comprende la
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aplicacion de las limitaciones y excepciones como también comprende otros derechos de
aquellos mencionados ya que por la naturaleza y finalidad de la limitacién o excepcion, se
entiendan también comprendidos. Asi, en todos los casos en los que se autoriza la reproduccion
de una obra, se entenderd comprendida la traduccién de la misma cuando originalmente se
encuentra escrita en idioma extranjero. También, en los casos en que se permite la reproduccion
de una obra, se entenderd comprendida la distribucion de ejemplares de la misma en la medida
en que lo justifique el acto de reproduccion autorizado; y con respecto a las obras publicitarias

no seré obligacion de indicar los nombres del autor y los artistas intérpretes (COESCCI, 2016).

1.6 Derechos Fundamentales en relacion con los Derechos de Autor

Como se ha mencionado anteriormente, el Derecho de Autor se ha considerado y en la
actualidad se ha establecido como un derecho fundamental y como un derecho humano,
reconocido de esta manera por varias legislaciones internas como por instrumentos
internacionales, que desde un punto de vista objetivo los derechos humanos y fundamentales
tienen como funcién el lograr los fines y valores constitucionalmente declarados en cada
legislacion; por este motivo, el Derecho de Autor al ser un derecho fundamental debe también
promover el desarrollo de los demas valores y derechos constitucionales, en principio de
manera equivalente y consecuente, sin contraponerse al pleno desarrollo de los demas valores
y derechos constitucionales (Castro 2015).

En la actualidad, respecto a las nuevas tecnologias, el entorno digital y la sociedad de
la informacion los derechos fundamentales han adquirido un nuevo espacio de ejercicio y con
ello beneficios para la sociedad en general, ya que han promovido el desarrollo de los derechos
humanos, la democracia, la cultura, educacion, etc.; pero de igual manera se ha generado
perjuicios al no considerar los ataques a derechos individuales o incluso a otros derechos del
mismo rango; es aqui donde nace una situacion con relacion a como resolver conflictos de

ponderacion cuando se enfrenta al ejercicio de otros derechos fundamentales que por ende
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poseen idéntico rango constitucional, debido a que con el auge de la tecnologia, comunicacioén
e informacidn se han desarrollado nuevos retos en el derecho constitucional con referencia a la
valoracion, ponderacion, proporcionalidad y proteccion de los diferentes derechos en las
diferentes situaciones que se dan en la sociedad (Castro 2015).

Se analizaré ciertos derechos fundamentales dentro de la Constitucion del Ecuador
(2008) que se vinculan al derecho fundamental de propiedad intelectual en el cual abarca el

Derecho de Autor:

Comunicacion e Informacion
Art. 16.- Todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a:
1. Una comunicacién libre, intercultural, incluyente, diversa y participativa, en todos los
ambitos de la interaccion social, por cualquier medio y forma, en su propia lengua y con sus
propios simbolos.
2. El acceso universal a las tecnologias de informacion y comunicacion.
4. El acceso y uso de todas las formas de comunicacion visual, auditiva, sensorial y a otras que
permitan la inclusion de personas con discapacidad.

Art. 17.- EI Estado fomentara la pluralidad y la diversidad en la comunicacion, y al
efecto:
2. Facilitard la creacion y el fortalecimiento de medios de comunicacién publicos, privados y
comunitarios, asi como el acceso universal a las tecnologias de informacidén y comunicacion en
especial para las personas y colectividades que carezcan de dicho acceso o lo tengan de forma
limitada.
Art. 18.- Todas las personas, en forma individual o colectiva, tienen derecho a:
1. Buscar, recibir, intercambiar, producir y difundir informacién veraz, verificada, oportuna,
contextualizada, plural, sin censura previa acerca de los hechos, acontecimientos y procesos de

interés general, y con responsabilidad ulterior.

Cultura y Ciencia
Art. 21.- Las personas tienen derecho a construir y mantener su propia identidad cultural, a
decidir sobre su pertenencia a una o varias comunidades culturales y a expresar dichas
elecciones; a la libertad estética; a conocer la memoria historica de sus culturas y a acceder a

su patrimonio cultural; a difundir sus propias expresiones culturales y tener acceso a
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expresiones culturales diversas. No se podra invocar la cultura cuando se atente contra los
derechos reconocidos en la Constitucion.
Art. 25.- Las personas tienen derecho a gozar de los beneficios y aplicaciones del progreso

cientifico y de los saberes ancestrales.

Educacion

Art. 26.- La educacion es un derecho de las personas a lo largo de su vida y un deber ineludible
e inexcusable del Estado. Constituye un area prioritaria de la politica publica y de la inversién
estatal, garantia de la igualdad e inclusion social y condicion indispensable para el buen vivir.
Las personas, las familias y la sociedad tienen el derecho y la responsabilidad de participar en
el proceso educativo.

Art. 27.- La educacion se centrard en el ser humano y garantizara su desarrollo holistico, en el
marco del respeto a los derechos humanos, al medio ambiente sustentable y a la democracia;
sera participativa, obligatoria, intercultural, democratica, incluyente y diversa, de calidad y
calidez; impulsara la equidad de género, la justicia, la solidaridad y la paz; estimulara el sentido
critico, el arte y la cultura fisica, la iniciativa individual y comunitaria, y el desarrollo de
competencias y capacidades para crear y trabajar. La educacion es indispensable para el
conocimiento, el ejercicio de los derechos y la construccion de un pais soberano, y constituye

un eje estratégico para el desarrollo nacional.

Los derechos sobre la comunicacion e informacion, cultura y ciencia y la educacion,

son derechos para garantizar el buen vivir de todos los ciudadanos ecuatorianos, los cuales

tienen una relacion con el Derecho de Autor ya que estd implicado el conocimiento y el

intelecto de las personas, pero el vinculo en si, es que, en la actualidad por el gran auge de las

tecnologias de la informacion y comunicacion los derechos fundamentales como la cultura,

educacion, ciencia, informacion y comunicacion tienen un especial enfoque en suplir

necesidades publicas y de interés general del Estado; mientras que el Derecho de Autor tiene

en principio un enfoque a la proteccion de los intereses particulares.

A parte de los derechos reconocidos a cada uno de los individuos como personas

individuales por parte del Estado ecuatoriano, se reconocen y se garantizan derechos de las

comunidades, pueblos y nacionalidades ya que somos un pais intercultural y plurinacional; que,
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para garantizar el cumplimiento de los derechos, uno de los principios consiste en que se los
podra promover y exigir de forma individual o colectiva ante las autoridades competentes; estas

autoridades garantizaran su cumplimiento.

Derechos de las comunidades, pueblos y nacionalidades

Art. 57.- Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades

indigenas, de conformidad con la Constitucion y con los pactos, convenios, declaraciones y

demas instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos:
12. Mantener, proteger y desarrollar los conocimientos colectivos; sus ciencias,
tecnologias y saberes ancestrales; los recursos genéticos que contienen la diversidad
biologica y la agro biodiversidad; sus medicinas y practicas de medicina tradicional,
con inclusion del derecho a recuperar, promover y proteger los lugares rituales y
sagrados, asi como plantas, animales, minerales y ecosistemas dentro de sus territorios;
y el conocimiento de los recursos y propiedades de la fauna y la flora. Se prohibe toda
forma de apropiacion sobre sus conocimientos, innovaciones y practicas.
13. Mantener, recuperar, proteger, desarrollar y preservar su patrimonio cultural e
histoérico como parte indivisible del patrimonio del Ecuador. El Estado proveera los
recursos para el efecto.
14. Desarrollar, fortalecer y potenciar el sistema de educacion intercultural bilingiie,
con criterios de calidad, desde la estimulacién temprana hasta el nivel superior,
conforme a la diversidad cultural, para el cuidado y preservacion de las identidades en
consonancia con sus metodologias de ensefianza y aprendizaje. Se garantizard una
carrera docente digna. La administracion de este sistema sera colectiva y participativa,
con alternancia temporal y espacial, basada en veeduria comunitaria y rendicion de
cuentas.
21. Que la dignidad y diversidad de sus culturas, tradiciones, historias y aspiraciones
se reflejen en la educacion publica y en los medios de comunicacidn; la creacion de sus
propios medios de comunicacidn social en sus idiomas y el acceso a los demads sin

discriminacion alguna.

Estos derechos establecidos en beneficio de las comunidades, pueblos y nacionalidades
se relacionan con los derechos de los autores y titulares al igual que los derechos antes
determinados sobre el conocimiento y el intelecto, en este caso de un grupo de personas en los

cuales se busca garantizar sus derechos como comunidad.
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Como ultimo punto, se analizara los derechos de libertad que se encuentran en relacion

con los fines del Derecho de Autor determinados en la normativa constitucional del Ecuador.

Derechos de libertad
Art. 66.- Se reconoce y garantizard a las personas:
6. El derecho a opinar y expresar su pensamiento libremente y en todas sus formas y
manifestaciones.
24. El derecho a participar en la vida cultural de la comunidad.

Estos derechos se basan principalmente en el derecho de libertad de expresion, debido
que esta libertad de expresion ha permitido expresar ideas, opiniones, criterios, pensamientos
hacia la sociedad y en la actualidad con el desarrollo de tecnologias y de la sociedad de la
informacion se ha logrado compartir estos pensamientos en un ambito universal, es asi que, los
individuos interactian consumiendo informacién, pero a la vez produciendo nueva
informacion enriqueciendo a la sociedad.

En este tipo de vinculacion se podria encontrar tension de los valores o derechos
fundamentales del mismo rango, se han establecido ciertos limites, por un lado, los limites
intrinsecos como son el respeto de terceros, el abuso de derecho, etc.; por otro lado, limites
extrinsecos como son el interés comun, la moral social, orden publico, etc. Consecuentemente
a estos limites, se determinan parametros para que se pueda ceder en la proteccion de ciertos
derechos con respecto a cada caso en especifico, para poder propiciar otros derechos con mas
relevancia en determinada situacion, cuando asi lo determina los principios de ponderacion y

proporcionalidad.
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2 CAPITULO II.- Sociedad de la Informacion frente al Derecho de Autor

2.1 Sociedad de la Informacion y la Internacionalidad de los Derechos de Autor en la

Sociedad de la Informacion.

La sociedad de la informacion es un concepto que empieza a surgir en la década de los
sesenta con la denominada sociedad industrial, en la cual los procesos manuales y fisicos
empiezan a ser reemplazados por el control y optimizacién de los procesos industriales y

tecnologicos (Roca J, s.1).

La sociedad de la informacion se refleja en la sociedad actual, que tiene como base las
Tecnologias de la Informacion y Comunicacion (TIC), debido al uso de las nuevas tecnologias
especificamente de la informacidon y comunicacion por parte de cada uno de los ciudadanos
que conformamos la sociedad, estas nuevas tecnologias han llegado a ser consideradas como
soporte de la estructura de la vida social, cultural y econémica, es decir, un servicio basico,
indispensable y necesario para el desarrollo personal y consecuentemente de la sociedad.

(Roca J. sf).

Varios Organismos Internacionales han discutido y analizado sobre este tema y han
concluido que este nuevo avance, la existencia de redes de comunicacion global, la creciente
disposicion o acceso desde cualquier lugar o por medio de cualquier dispositivo, la facilidad
de compartir y distribuir todo tipo de contenidos, que satisfacen a todas las personas y toda
organizacion debe tener como principio favorecer la integracion, orientarse al desarrollo,
favorecer la creacion, consultar, uso y comparticion de la informacion y el conocimiento; por
lo que se puede definir a la sociedad de la informacion como una ideologia basada en marcos

mentales del progreso, el crecimiento y modernidad (EcuRed, 2019).
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La “Cumbre de la Sociedad de la Informacion", es una conferencia aportada por las
Naciones Unidas, que fue llevada a cabo en dos fases, la primera se realizé en Ginebra en el
2003 y la segunda fase en Tunez en el 2005, con el fin de tratar temas de la sociedad de la
informacion y la brecha digital, ha establecido varios principios para que las personas, las
comunidades y los pueblos puedan emplear sus posibilidades en el desarrollo sostenible y
mejora de su calidad de vida sobre la base de los propdsitos y principios de la carta de las

Naciones Unidas, ya que este desarrollo ha generado algunos retos a afrontar (UIT, 2010)

En virtud de aquello, la sociedad de la informacion por su uso masivo y global ha
repercutido en la internalizacion del Derecho de Autor, que la informacion digitalizada es
considerada una mercancia importante en el comercio internacional y asi mediante la difusion
por todo el planeta de todo tipo de obras protegidas a través de las redes y tecnologias

(Gonzalez L. 2006; p. 9,10).

2.1.1 Caracteristicas de la Sociedad de la Informacion
Una vez determinado el tema sobre la sociedad de la informacion de manera general
con relacion al Derecho de Autor, se va a establecer algunas caracteristicas o rasgos generales

de la sociedad de la informacion:

e Intangibilidad de la informacion.

e Capacidad de interconexion que rompe barreras geograficas, es decir las distancias entre paises
no importa para comunicarse.

e Interactividad, ya que los medios de comunicaciéon se han convertido en el espacio de
interaccion social por excelencia (chat, correo electronico, navegadores, etc).

e Instantaneidad, en la cual la informacion viaja a una gran velocidad, los mensajes llegan casi
instantdneamente.

e Alta calidad de informacion

e Diversidad tanto en informacién como medios para acceder a la informacion, debido a la gran
cantidad de datos que proporciona.

e La rapidez y comodidad de procesos y actividades que antes eran considerados costosos y
dificiles

e Los consumidores acceden a través de dispositivos por lo general méviles, fijos, consolas de
videojuegos, a un universo de redes sociales, comercio electronico, informacién online, entre
otras. (EcuRed, 2019)
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En relacion al tema de investigacion existen algunas actividades de mas relevancia que
se han desarrollado en la sociedad de la informacion, como son el Internet y el comercio

electronico.

El Internet, ya que es considerado como la red de comunicacién mas actual y avanzada
facilita de una manera increible la interrelacion de las personas y el manejo de informacion a
nivel mundial, por lo que tiene ciertas caracteristicas que le hacen particular a este medio de

comunicacion (Gonzalez L, 2006).

El Internet es considerado un medio de comunicacion global o mundial, el cual permite
el acceso y transmision de todo tipo de informacion aunque esté protegida por la propiedad
intelectual, de manera especifica el Derecho de Autor, por lo que influyen de cierta manera a
esta proteccion de derechos, ya que es un medio descentralizado, desconcentrado, interactivo
en el cual la informacion es digitalizada y puesta a circulacion en la red, permitiendo su
accesibilidad, internacionalidad de una manera an6énima; por lo que, segiin Gonzélez L, (2006)
establece como caracteristicas del Internet las siguientes:

e el caracter descentralizado y deslocalizado.

e Interactividad.

e Digitalizacion o desmaterializacion.

e Accesibilidad.

e Transnacionalidad o internacionalidad.

e La especial situacion de los intermediarios que intervienen en la transmision electronica de
contenidos.

e FElanonimato en el que pueden ampararse los usuarios de internet cuando realizan determinadas

actividades susceptibles de vulnerar los derechos de autor.
e Crecimiento del Internet en los ultimos afios (p. 15,16).

En conclusion, el Internet es un sistema de redes que permiten el intercambio,
transmision, distribucién de informacion entre varios ordenadores conectados a la red de

manera libre que tienen como base de datos diversas fuentes de informacion.

56



Otro tipo de actividad muy comun en la actualidad que tiene relevancia en la sociedad
de la informacion con relacion al Derecho de Autor, es el comercio electronico que podria
influir en el trafico de bienes y servicios a través de redes digitales. Existen dos formas de
comercio electronico el directo y el indirecto; esta actividad es considerada indirecta cuando
se concentra en linea a través de plataformas digitales o sitios web en donde podemos tener
acceso a todo tipo de bien o servicio, pero la entrega es de manera fisica (ejemplo Amazon,
mercado libre, etc); y es considerado directo cuando el proceso de accesion y de entrega es
realizado y concluido en linea (Gonzalez L. 2006).

Este tipo de actividad tiene una estrecha relacion con el Derecho de Autor ya que podria
incluir también a los otros en la transaccion comercial de todo tipo de obras, interpretaciones,
fonogramas, informacion, productos y servicios; que, segin Gonzalez L, (2006), cubren una

amplia variedad de actividades econémicas como:

e Laventa de productos culturales y otras mercancias en linea;

e Poner a disposicion del publico informacién a través de una red digital de telecomunicacion;

e Oftrecer acceso a una red digital de comunicacion o alojar informacién suministrada por quien
contrata el servicio de alojamiento en un servidor;

e Los servicios que se transmiten entre dos puntos, como las ejecuciones musicales o el video “a
pedido” o “a la carta”, o el envio de comunicaciones comerciales por correo electronico.

e En cambio, los servicios de radio y television por aire y de cable distribucién, no son servicios
de la sociedad de la informacion ya que no se prestan a peticion individual su destinatario y en
el momento que este elige, sino que la programacion esta predispuesta. (p. 17-18)

En la actualidad y con el desarrollo de las nuevas tecnologias, entorno digital y la sociedad
de la informacidn, cada vez van apareciendo nuevas formas, instrumentos, medios, actividades
en las cuales se ven relacionados con el Derecho de Autor y buscando mayores facilidades de
acceso, disposicion, etc., para la sociedad, es decir se van mejorando todo tipo de programas,
actividades, medios, instrumentos buscando mayores beneficios, facilidades, comodidad para

los usuarios.
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Un ejemplo claro en la actualidad, es el denominado “streaming”, que consiste en la
retransmision o transmision por secuencia, distribucion o descarga de datos, contenidos,
informacion, obras desde un proveedor o servicio en internet mientras el usuario esté conectado
a esos datos. Esta nueva tecnologia funciona a través de un “buffer” de datos creado en la
computadora o dispositivos del usuario, en el cual se almacena de manera temporal toda la
informacion a la cual el usuario puede acceder y disponer, pero al finalizar el uso y la sesion
se elimina automaticamente, es decir que este medio es utilizado comunmente por la sociedad
para el acceso de las emisiones “on line” en directo a través de la red del Internet (Gospelidea,
2018).

A través de este medio actual se puede transmitir varios eventos, contenidos o
informacién como son: conferencias, seminarios, cursos online, clases, musica en directo,
videos musicales, peliculas, series, programas de television, radio online, etc.; es decir una gran
cantidad de contenidos, que pueden estar a disposicion y acceso del publico y sociedad con
toda facilidad y comodidad para lo cual se necesita un computador, sonidos, software
codificado de la sefial y la conexion a Internet para el acceso correspondiente (Gospelidea,

2018).

Otra de las herramientas mas ocupadas en la actual sociedad son las consideradas “apps”
que son aplicaciones modviles que pueden ser descargadas a través de un dispositivo que se
encuentra conectado al Internet. En términos de esta materia, las aplicaciones moviles son
consideradas un “software”, un programa para los dispositivos moviles. Estas aplicaciones por
lo general responden a las necesidades de los usuarios y el mercado, por lo que en la actualidad
encontramos todo tipo de aplicaciones, como son para participar de juegos, obtener
indicaciones de ubicacion, para contratar medio de transporte, acceder a noticias, libros, para
salud, para motivar el ejercicio, y un sin nimero de aplicaciones que cada una tiene su fin y

proposito; y de acuerdo al tipo de aplicacion o servicios que brindan estas pueden ser mas
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faciles de descargar y sin ninglin costo, mientras otras es necesario una contribucién para

acceder (Comision Federal de Comercio, 2011).

Se puede decir que las aplicaciones moviles son el resultado de necesidades y problemas
de los usuarios, haciendo un estudio de mercado para determinar el nivel de acogida y de
ganancia por la creacion de ciertas aplicaciones. Como se menciond, existen algunas
aplicaciones que son mas faciles de descargar sin impedimentos ni restricciones, por lo que
algunas aplicaciones son gratuitas debido a que los creadores pueden generar dinero de la
siguiente manera:

e Algunos proveedores venden un espacio publicitario dentro de la aplicacioén. Los creadores de
estas aplicaciones pueden ganar dinero con los anuncios, por este motivo distribuyen la
aplicacion gratuitamente para poder llegar a la mayor cantidad posible de usuarios.

e Algunas aplicaciones ofrecen versiones basicas gratuitas. Quienes desarrollan estas
aplicaciones esperan que a usted le agrade suficientemente la aplicacion para pasarse a una
version mejorada y con una mayor cantidad de funciones por la que tendra que pagar un cargo.

e Algunas aplicaciones le permiten comprar mas funciones de la misma aplicaciéon (“in-app
purchases” en inglés). Usualmente, las compras de esas funciones adicionales se facturan a
través de la tienda de aplicaciones. Hay varios aparatos que vienen con configuraciones que
permiten bloquear estas compras.

e Algunas aplicaciones se ofrecen gratuitamente para despertar su interés en otros productos de
la compafiia. Estas aplicaciones son una forma de publicidad. (Comisioén Federal de Comercio,
2011)

Es decir, muchas veces se lanzan aplicaciones gratuitas como tactica de comercio para
llamar la atencion del consumidor buscando otros medios en los cuales pueden generar el
dinero invertido y recuperarlo, y a la vez incentivando a la sociedad para generar confianza en
el mercado y poder promover su desarrollo, tecnologia, innovacién y creacion.

Existen algunos tipos de aplicaciones segtn el desarrollo, cada una tiene sus caracteristicas,
funciones, limitaciones; las cuales son:

e Aplicaciones nativas: han sido desarrolladas con el software que ofrece cada sistema operativo;
por lo que existen algunas especificamente para cada plataforma, por ejemplo: aplicaciones
solamente para Android, i0S, Windows, etc. este tipo de aplicaciones deben estar en constante
reinstalacion de version para mejora de la misma.
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Algunas caracteristicas esenciales de estas apps, son las notificaciones recibidas para
conocimiento de avisos importantes en cuanto a la aplicacion y sus funciones; y no se requiere
del uso o conexion a la red de internet para su funcionamiento por lo que se puede utilizar en
cualquier momento, lugar, simplemente con la utilizacion de las caracteristicas del dispositivo.

e Aplicaciones web, son aplicaciones con codigos mas generales debido que se necesita de la
conexion del internet o de una red para la utilizacion, es decir no se necesita que cumpla con
caracteristicas especiales el dispositivo para tener acceso a aquellas simplemente la conexion a
la web, por lo que pueden ser facilmente utilizadas en diferentes plataformas sin mayores
inconvenientes. También este tipo de aplicaciones no necesitan ser instaladas dentro del
dispositivo, pero requieren de la conexién a internet para su funcionamiento, lo que limita a
ciertos grupos de personas que no cuenten con internet a tiempo completo y en lugares en donde
la sefial no sea eficiente.

e Aplicaciones hibridas, consiste en una mezcla de las aplicaciones nativas con las aplicaciones
web; la forma de desarrollarse se asemeja a las apps web mientras que la version terminada, se
compila o empaqueta llegando a ser unas apps nativas. Por lo que con un c6digo similar para
todo sistema operativo se puede obtener diferentes aplicaciones y distribuirlas en sus tiendas,
teniendo la posibilidad de descargarlas en el dispositivo moévil y asi poder ocuparlas después
sin necesidad de encontrarse conectado a una red de internet. (Cuello J. y Vittore J., 2013)

2.1.2 Uso de las Obras Intelectuales en la Sociedad de la Informacion.

En primer lugar, se debe recordar que el Derecho de Autor y los Derechos Conexos se
crearon a consecuencia de las facilidades de acceso y puesta a disposicion del publico de todo
tipo de obras, interpretaciones y productos culturales sean literarios, artisticos, etc. El Derecho
de Autor iniciando desde el siglo XV aproximadamente con la invencién de la imprenta de
tipos moviles, siguiéndole los Derechos Conexos debido al fondgrafo, cinematédgrafo y radio,

en los siglos XIX y XX (Lipszyc D., 2004; p.277-283).

En la actualidad, a partir de las Ultimas décadas las tecnologias han tenido un gran
impacto en la sociedad debido al auge digital en relacion con las redes de telecomunicacion e
informacion, debido a ese gran desarrollo de redes digitales, especificamente relacionado con
el Internet, se han dado varios puntos de vista respecto si el Derecho de Autor y los Derechos
Conexos serian aplicables en el entorno de la tecnologia, llegando a la conclusion de que
solamente eran necesarias algunas adaptaciones ya que al poner a la disposicion del publico las
obras protegidas, los derechos de explotacion que tiene el autor o titular son tantas formas de

utilizacion de las obras (Lipszyc D., 2004; p.277-283).
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El uso de las obras que se encuentran protegidas en la sociedad de la informacién tiene

ciertas particularidades, como lo determina Lipszyc (2004)

En las redes digitales la informacion se encuentra desmaterializada: existe solo en la memoria
del ordenador;

No se transmiten copias tangibles. La copia tangible la hace el usuario final y no el proveedor.;
En la red digital mundial la informacion puede ser accesible simultdneamente a una cantidad
ilimitada de personas en todo el mundo, y

Al no ser necesarios trasladarse, la informacion es recibida por el usuario final, a su pedido, en
el momento y lugar que el elige. (p. 277-283)

El entorno digital y la sociedad de la informacion es considerado un medio de

comunicacion en el cual todas las obras pueden ser digitalizadas poniéndolas a disposicion del

publico en una red para que pueda ser copiadas o encontradas de una manera facil y rapida sin

importar las veces que se lo haga, ni la distancia del usuario que accede a ella, en la mayoria

de casos sin autorizacion ni conocimiento de los titulares de las obras y especialmente en el

caso de obras que no se encuentren protegidas con ninguna técnica o método pueden ser

utilizadas, manipuladas, modificadas, etc., por cualquier persona que acceda a la web o una red

(Lipszyc D., 2004).

Existen algunas ventajas y desventajas con respecto a las posibilidades que ofrecen la

tecnologia digital y servicios de comunicacion:

Las ventajas de los medios digitales son:

Su facil acceso, ya que un diario publicado en cualquier parte del mundo, esa misma
mafiana se puede leer por Internet en cualquier parte del mundo.

Que se pueden descargar instantdineamente los nuevos titulos en el ordenador del
usuario,

Que de la posibilidad de acceder a autores cuyas obras no se imprimen en papel en otros
paises o en su idioma original,

Las ventajas sobre los libros tradicionales relacionadas con la facilidad de las busquedas
especificas sobre el texto que se estd leyendo a partir de comandos instalados para su

lectura, el almacenamiento y los links,
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e Que se puede transportar de un lugar a otro toda una biblioteca en un unico servicio
portatil de e-book,

¢ Que pueden liberar a los autores de su dependencia de las editoriales y facilitarles la
comunicacion con sus seguidores,

¢ Que son faciles de obtener, poco costosos y

e Politicamente ventajosas porque no hay que talar bosques para producir un libro digital
(Lipszyc D., 2004; p.277-283).

Por otro lado, ofrecen significativas desventajas:

e Convierte en muy susceptibles de cualquier tipo de utilizacion, sin el control de los
propietarios, de la informacion, actos, etc.

e posibilidad de control de sus contenidos para los desarrolladores es muy dificil debido

a todas las posibilidades de explotacion en las redes y plataformas digitales.
“Tratados de Internet”

Debido a la brecha de la era digital y las nuevas tecnologias la Organizacion Mundial
de la Propiedad Intelectual (OMPI) en 1996 ha concertado nuevos tratados que representan un
importante acontecimiento de la modernizacion del sistema internacional de Derecho de Autor
y Derechos Conexos.

Los Tratados de Internet tienen como objeto principal la actualizaciéon y mejora de la
proteccion en los tratados y legislacion existente sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos,
que a través de una serie de nuevas normas aclaran las situaciones en los antiguos tratados y
responden a los desafios actuales que plantean las nuevas tecnologias, por este motivo se los
ha denominado como Tratados sobre Internet, por lo que se consideran vitales para otorgar
seguridad juridica en la sociedad de la informacion considerando la definicion y alcance de los
derechos relacionando con el entorno digital como también algunos problemas en el ejercicio

y observancia de los derechos y concesion de licencias en este medio actual (OMPI, sf).
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Segun Ficsor (2005), los Tratados de la OMPI de 1996 son de importancia debido que:
“En el curso del periodo de trabajos preparatorios que siguio a la conclusion del acuerdo sobre
los ADPIC, se hizo evidente que la tarea mas importante y mas urgente de los Comités de la
OMPI, asi como de la eventual Conferencia Diplomatica, seria la de aportar precisiones a las
normas existentes y, de no lograrlo, crear nuevas para responder a los problemas presentados
por las técnicas digitales, en particular por el Internet. Fue sin duda en esa area que los dos
Tratados aportaron su mas grande contribucion al desarrollo del derecho de autor y los derechos
conexos en la era moderna.”

De esta manera estos tratados han realizado una configuracion, adaptacion, adecuacion
de otros instrumentos internacionales como el Convenio de Berna como también ha promovido
un fortalecimiento en la proteccion de los derechos de autor, artistas intérpretes o ejecutantes
y productores de fonogramas.

Los Tratados de Internet de la OMPI de 1996:
e Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor (WCT)
El WCT, fue adoptado en el afio 1996 y entro en vigor en marco del 2002.

Este tratado es un instrumento internacional creado en base al Convenio de Berna, el
cual trata de la proteccion de las obras y los derechos de los autores en el entorno digital. Segun
el tratado de la OMPI, se obliga a las partes contratantes a prever los recursos juridicos
necesarios para evitar la neutralizacion de las medidas tecnologicas de proteccion de que se
valen los autores en relacion con el ejercicio de sus derechos y evitar por otro lado la supresion
o modificacion de informacion, como los datos de informacion que son necesarios para la
gestion de los derechos de los autores (OMPI, WCT, 1996).

Se exige a los Estados contratantes adoptar medidas necesarias a su ordenamiento

juridico para garantizar su aplicacidon, en especial un procedimiento de observancia que
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permitan adoptar medidas eficaces contra la infraccion de los derechos previstos en el tratado
(OMPI, WCT, 1996).

e Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (WPPT)

Este tratado contempla los derechos de la propiedad intelectual de dos categorias de
beneficiarios, en el entorno digital como son los derechos de los artistas intérpretes o
ejecutantes que consisten en los musicos, actores, cantantes, etc. y de los productores de
fonogramas como pueden ser personas naturales o juridicas que se encargan de los
complementos de sonidos de la interpretacion o ejecucion de las obras; otorgandole a cada una
de estas dos categorias derechos tanto patrimoniales como morales (OMPI, WPPT, 1996).

Segtin el Tratado de la OMPI, se establece la obligacion a las partes contratantes de prever
recursos juridicos para evitar y prevenir actos dirigidos tanto a neutralizar las medidas
tecnologicas de proteccion de las cuales se benefician estos grupos con respecto a sus derechos
como también se evite la supresion, alteracion, modificacion de la informacion para la
identificacion de los diferentes artistas, es decir ciertos datos necesarios para la gestion de los
derechos otorgados a cada uno de ellos, de esta manera prevenir infracciones y vulneracion de
derechos (OMPI,WPPT, 1996).

En efecto, estos tratados tienen como componentes principales que exigen a los paises
contratantes a crear una base de derechos que permiten a sus creadores y titulares ejercer un
adecuado control por el uso de sus creaciones como también a recibir un aporte econdmico por
su creatividad; pero principalmente lograr una proteccion adecuada y eficaz para garantizar los
derechos de los titulares incluso con el desarrollo de las nuevas tecnologias, entorno digital y
sistema de comunicaciones.

Los Tratados que se encuentran en la OMPI (1996) aclaran que:

1. el derecho tradicional de reproduccion sigue aplicindose en el entorno digital, también en
lo que respecta al almacenamiento de material en formato digital en un medio electrénico.
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2. los titulares de los derechos pueden verificar si los distintos consumidores tienen acceso en
linea a sus creaciones y de qué modo, en el momento y lugar que determinen los consumidores,
por ejemplo, desde sus domicilios a través de Internet.

En relacion a este segundo punto, para lograr un equilibrio entre los intereses de los titulares

y los intereses de los consumidores, se habla de ciertas limitaciones y excepciones a los

derechos en el entorno digital para usos considerados de interés publico, educativo y cultural,
sin fines econdomicos o lucrativo (OMPI, WPPT, 1996).

También, los tratados consideran dos tipos auxiliares tecnologicos para una mejor

proteccion de los derechos, los cuales tienen como objeto garantizar a los titulares de derechos

el uso eficaz de las tecnologias para proteger sus intereses y conceder licencias sobre sus obras

en el entorno digital y en las redes (OMPI, sf).

El primer auxiliar es una disposicion contra la elusion, que consiste en que los paises
establezcan una proteccion juridica adecuada y recursos eficaces para evitar la elusion de la
proteccion de los derechos y sus medidas tecnoldgicas, cuando sus creaciones y obras se
encuentran difundidas en la sociedad de la informacion; y el segundo tipo auxiliar tecnoldgico
consiste en la proteccion de la fiabilidad e integridad de las creaciones dentro del mercado en
las redes y sociedad de la informacién prohibiendo la alteracion, supresion o modificacion
deliberada de la informacion electrénica adjunta a todo material que se encuentra protegido y
disponible en linea para lograr una identificacion de la obra, creadores, artistas intérpretes,
ejecutantes , titulares y las condiciones de uso de cada una de ellas (OMPI, sf).

Los Tratados de Internet abarcan el tema de medidas tecnologicas para la proteccion de
los Derechos de Autor y los Derechos Conexos debido a los nuevos desafios de la sociedad de
la informacion y el entorno digital en el cual nos encontramos por el avance de las nuevas

tecnologias por lo que se tratard mas a fondo a continuacion.
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2.2 Medidas Tecnologicas de Proteccion
Como su nombre lo determina, son todo tipo de mecanismos destinados a la proteccion
para impedir actos de violacion de derechos o de derechos afines, en relacion al presente tema
de investigacion, se hara referencia en las medidas tecnologicas de proteccion en contra de la
vulneracion de los derechos correspondientes a la propiedad intelectual especificamente de los

Derechos de Autor y Derechos Conexos (Fernandez H, 2011. p.147).

2.2.1 Relacion entre Derecho de Autor y Medidas Tecnoldgicas de Proteccion.
Considerando que las nuevas tecnologias y la sociedad de la informacién, promueven
y facilita la comunicacion, informacion y transmision de todo tipo de informacidn, en
especifico de las obras protegidas por el Derecho de Autor y Derechos Conexos; conjuntamente
con este desarrollo se ha facilitado y desarrollado nuevas maneras de vulnerar los derechos de

los titulares (Gonzalez L, 2006).

Este tipo de infracciones se relacionan de manera especifica con el derecho de
explotacidon que tienen los titulares, que consisten en la explotacion de uno o mas derechos sin

la debida autorizacion por parte del correspondiente titular (Gonzalez L, 2006).

En la actualidad, como se ha mencionado con anterioridad en este capitulo, estas
infracciones a los derechos del autor y titulares se estin dando con mas facilidad y agilidad,
debido a las nuevas tecnologias y el entorno digital en el que nos encontramos por lo que la
caracteristica principal de estas infracciones es la globalizacién y la internacionalidad

(Gonzalez L, 20006).

2.2.2 Evolucion de las Medidas Tecnologicas a Nivel Mundial
Con el desarrollo y avance de las tecnologias, se did un gran avance de la comunicacioén

via satélite, en combinacion con la television y la distribucion por cable, entre otras; de esta
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manera se dio acceso a la informacion y al entretenimiento, pero debido a esto se
desenvolvieron algunos problemas con relacion a los intereses de los titulares de Derechos de
Autor y Conexos involucrando a la difusiéon de interpretacion y fonogramas protegidos y como
se menciond anteriormente con el pasar del tiempo estas situaciones perjudiciales para los
titulares han ido creciendo exponencialmente por la red mundial de informacion, en especial
el Internet, ya que se caracteriza por ser un conjunto de redes digitales de informacion que es
accesible a todos quienes se conectan a la red mundial en cualquier otro lugar del planeta

(Lipszyc D.2004 p. 245-247).

2.2.3 Naturaleza de las Medidas Tecnologicas de Proteccion
Las medidas tecnologicas de protecciéon surgen como mecanismos de proteccion,
meramente informadticos, para poder controlar, impedir, prevenir, restringir, identificar usos o

actividades que violen derechos de manera especifica relacionadas al Derecho de Autor.

En la doctrina se determinan ciertos requisitos para que las medidas de proteccion sean

consideradas validas, como lo determina Fernandez H (2011) que toda medida tecnolégica:

e Debe ser eficaz y efectiva. - la medida tecnoldgica que puede ser eludida por cualquiera no es
eficaz y consecuentemente no es valida ni debe obtener la proteccion legal. Tal criterio es
tomado tanto por los Tratados Internet como por la Directiva Europea.

e No debe producir dafio a los equipos de los usuarios. - es ilustrativo lo ocurrido no hace mucho
tiempo en los estados unidos y Europa, cuando una importante empresa fonografica incorpord
a gran cantidad de CD en computadoras o equipos de musica, produjeron importantes dafios,
que obligaron a esa empresa a retirar del mercado esos CD debiendo ademés resarcir por los
dafios causados.

e No puede invadir la privacidad de los usuarios. - en el choque entre la medida tecnologica y la
privacidad del usuario, debe prevalecer sin duda alguna la privacidad de este, aunque con ello
se desproteja la obra.

e Debe informarse al consumidor sobre la existencia de una medida tecnoldgica de proteccion,
asi como de cualquier consecuencia querida o no querida que pudiera causarse, como podria
ser una medida tecnologica anti copia que en determinados equipos impidiese la lectura del
contenido protegido. A nivel mundial muchas legislaciones relacionadas con la proteccion de
los consumidores establecen claramente esta obligacion, que ha sido marcada también por la
jurisprudencia extranjera.

e No puede tener por efecto la extension del monopolio de los autores y de otros titulares de
derechos mas all4 de los derechos que la ley les confiere, al poner en practica, por ejemplo, un
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esquema de comercializacion de las obras o de otras prestaciones que no estuviere basada en
los derechos de propiedad intelectual. (p. 150-151)

2.2.3.1 Tipos de Medidas Tecnologicas de Proteccion

En relaciéon a la informacion obtenida de los documentos de la OMPI, se puede

identificar cuatro tipos de medidas tecnoldgicas de proteccion a los Derechos de Autor y

Derechos Conexos, las cuales son:

Medidas que protegen efectivamente un acto sujeto al derecho exclusivo de los autores.
- ciertos dispositivos tecnologicos cuya finalidad es impedir que se realicen
determinados actos que implican una violacion al derecho de propiedad intelectual
sobre una obra. Tal es el caso de los dispositivos que impiden imprimir o copiar una
obra de Internet, o que impiden copiar un CD o un DVD.

Sistemas de acceso condicionado. - técnicas que condicionan el acceso a un sitio de
Internet o a una obra incorporada a ese sitio, al cumplimiento de alguna condicion
prestablecida. Tal es el caso de los sitios que exigen una clave o contrasefia previa al
ingreso en el sitio o en la ora protegida, o que utilizan criptograficos o de firma digital
para posibilitar tal acceso.

Dispositivos de marcado e identificacion de las obras. - son técnicas que tienden a
marcar e identificar de alguna forma a las obras protegidas, proveyendo asi al titular
una forma de demostrar que la obra ha sido reproducida indebidamente. Tal es el caso
de la impresion en las obras protegidas de filigranas visibles o invisibles (estenografia),
marcas de agua (watermarks), u otras técnicas de marcado. Su funcién basica es
informar sobre la utilizacion indebida de la obra y servir como prueba a la hora de tener
que demostrar esa reproduccion indebida.

Sistemas de gestion de derechos digitales DRM, Digital Right Management.- son
tecnologias utilizadas para la gestion de los derechos mediante sistemas que difunden
y gestionan la utilizacion de las obras protegidas.

Las dos grandes funciones que cumplen los DRM son:
a) La gestion de los derechos digitales, identificando y describiendo las obras, asi

como poniendo las reglas a cumplir para su utilizacion.
b) La certificacion de los contenidos, haciendo cumplir las reglas. (OMPI,sf)

De conformidad a lo que establece la doctrina y para mejor comprension de estas medidas

se las clasifica en tres grupos, las cuales son:

Medidas anti acceso
Medidas anti copia

Medidas de identificacion y seguimiento.
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Considerando que las medidas anti acceso y las medidas anti copia, son medidas
preventivas que por lo general bloquean al transcurso de un tiempo limite, impiden la
reproduccion en caso de no autorizacidén o estan protegidas bajo contrasefias, sistemas de
encriptacion, sistemas de firmas digitales para no poder tener acceso a ellas sin autorizacion

del titular (Fernandez H. 2011; p.147,148).

En el caso de las medidas de identificacion y seguimiento consisten en medidas que
empiezan a funcionar una vez que se ha tenido acceso a las obras y se ha producido algun tipo
de vulneracién para poder buscar e identificar el sitio web o red desde la cual se estan

infringiendo los derechos de los titulares de las obras (Fernandez H. 2011; p.147,148).

2.2.3.2 Finalidad de las Medidas Tecnologicas de Proteccion con relacion al Derecho

de Autor.

Una vez establecida la relacion de las medidas tecnoldgicas con el Derecho de Autor
han aparecido nuevas situaciones e interrogantes en virtud del auge de las nuevas tecnologias,
por lo que es necesario nuevas respuestas o soluciones a estos hechos. Por lo tanto, la finalidad
consiste en buscar la manera mas efectiva para proteger los derechos de propiedad intelectual,
especificamente los Derechos de Autor y Derechos Conexos frente a estas nuevas situaciones

en la sociedad de la informacion.

El Convenio de Berna (1886) hace algunos afos ya ha determinado tres principios basicos

de proteccion los cuales son:

1. Principio de Trato Nacional, que determina que las obras originadas en alguno de los
Estados contratantes recibiran en cada uno de los demas Estados firmantes del
Convenio la misma proteccion que estos otorgan a las obras de sus propios ciudadanos,

asimilandose asi la obra extranjera a la nacional.
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2. Principio de Proteccion Automatica determina que esa proteccion no debe estar
condicionada al cumplimiento de formalidad alguna.

3. Principio de Independencia establece que esa proteccion es independiente de la
existencia de una proteccion correspondiente en el pais de origen de la obra. Sin
embargo, si un Estado contratante provee un plazo mas largo que el minimo prescrito
por la convencion, y la obra deja de estar protegida en el pais de origen, la proteccion
le puede ser negada una vez que cese la proteccion en el pais de origen (Convenio de

Berna, 1886, art.5).

Como se ha mencionado anteriormente con el desarrollo de las nuevas tecnologias han
aparecido nuevas formas de vinculacion a los derechos de los autores y por medio de la
comunicacion e informaciéon existen nuevas situaciones frente a la proteccion de estos
derechos, y en virtud de aquello una de las principales formas para proteger los Derechos de

Autor son las medidas tecnologicas de proteccion.

Sin embargo, con el tiempo la tecnologia sigue desarrollandose y perfeccionandose por lo
que también han aparecido nuevas formas de eludir las medidas tecnologicas de proteccion con
el fin de eliminarlas o limitar su caracter de proteccion, es decir se han desarrollado maneras

de burlar los mecanismos de proteccion del Derecho de Autor (Fernandez H. 2011).

Se debe considerar dos medidas o soluciones distintas pero complementarias para una
mejor proteccion a los Derechos de Autor: la primera consiste en las medidas tecnologicas de
proteccion que tienen un caracter técnico y la segunda consiste en la proteccion juridica de los
actos violatorios o elusivos de las medidas tecnoldgicas de proteccion es decir de las medidas
técnicas, que segun Fernandez H. (2011), determina que la proteccion juridica se fundamenta

cn:
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e A prohibir tales actos elusivos.

e A prohibir y/o controlar los dispositivos y/o servicios que puedan utilizarse a tal fin.
Recordemos aqui que muchas veces existen dispositivos y/o servicios con multiples usos,
muchos de ellos ilicitos, pero también en algunos casos con finalidades elusivas de las medidas
de proteccion.

e A regular las limitaciones y/ excepciones a la proteccion contra los actos elusivos en
determinados casos.

Tomando en cuenta que los avances de la tecnologia son cada vez mas impredecibles, en

los Tratados de la OMPI sobre Derecho de Autor (1996) y sobre Interpretacion o Ejecucion y
Fonogramas (1996), llamados como “Tratados de Internet” se encuentra determinado ciertas
clausulas en contra de los desafios actuales a causa de la tecnologia digital y el entorno de

redes, por lo que se ha incluido en el articulo 11 del WCT y articulo 18 del WPPT la proteccion

contra acciones elusivas de las medidas tecnologicas como son:

e La fabricacion de dispositivos técnicos, y

e La comercializacion de tales dispositivos técnicos.

Respecto a la legislacion internacional, en especifico la Directiva de los Derechos de Autor
en Internet (citada por Ferndndez H. 2011), ha tratado el tema sobre las acciones destinadas a
eludir las medidas tecnoldgicas de proteccion en el articulo 6.3, que determina que las medidas
tecnoldgicas consisten en: ” toda técnica, dispositivo o componente que, en su funcionamiento
normal, esté destinado a impedir o restringir actos referidos a obras o prestaciones protegidas
que no cuenten con la autorizacion del titular de los derechos de autor o de los derechos afines

a los derechos de autor establecidos por ley o el derecho sui generis.”

Como podemos ver este articulo, establece en que consiste las medias tecnologicas de
proteccion como también los medios para evitar las acciones a eludir estas medidas

tecnologias, para evitar la violacion a los Derechos de Autor y Derechos Conexos.
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3. CAPITULO III.- Sistema de Proteccion del Derecho de Autor a través de las
Medidas Tecnologicas de Proteccion frente a las Nuevas Tecnologias en relacion

a Normativa Internacional y Nacional.

Después de tener claro ciertos, conceptos, aspectos, puntos importantes para esta
investigacion; en este ultimo capitulo se va a realizar un analisis sobre la proteccion juridico
normativa tanto a nivel internacional como a nivel nacional, a través de las medidas
tecnoldgicas de proteccion tomando en cuenta los nuevos aspectos, circunstancias y desafios

del entorno digital en nuestra actual sociedad.

3.1 Impactos Tecnologicos Actuales en el Derecho de Autor

Para el siguiente andlisis, se va a tomar en cuenta los nuevos y actuales impactos que
afronta el Derecho de Autor, debido al desarrollo de la tecnologia y el entorno digital, ya que
la tecnologia ha impuesto un nuevo ritmo en la sociedad, sea en su cultura, costumbre,

comercio y modo de actuar.

Estos impactos tecnoldgicas han generado varias ventajas en la sociedad a nivel
mundial para promover el conocimiento, informacion, educacidon, comercio y relaciones
internacionales para el desarrollo de la economia; pero también se han desarrollado nuevos
desafios e impactos a otros grupos de personas en cuanto a sus derechos y creaciones como es
el sector de la propiedad intelectual en especifico los derechos de los autores, intérpretes o
ejecutantes, productores de fonogramas y ordenadores de radiodifusion; desde el punto de vista

del uso de las obras y prestaciones.

El Derecho de Autor ha ido evolucionando en base a varios cambios tecnologicos e

inventos tecnologicos, por lo que, segun Jos¢ Javier Gonzalez (1999) (citado por Martinez N.,
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2007) clasifica varias etapas de los desafios que ha ido presentando el Derecho de Autor como

son:

La primera revolucion enmarca en la época de la imprenta; la segunda la identifica con el
nacimiento y desarrollo de la radiodifusion, television y los audiovisuales con la presencia de
nuevos formatos como el casete, discos cintas y un emergente sector profesional e industrial;
la tercera revolucién nace con el aparecimiento de los ordenadores y los programas de
ordenador que con una pieza dificil de encasillar en los derechos de autor, lo que con incluidas
y consideradas como obras literarias; la cuarta revolucion es la de mayores cambios y desafios
ha traido a los derechos de autor. Se trata de las autopistas de la informaciéon, cominmente
conocidas como internet, al ser el mayor exponente de la red de redes interconectada con todo
el mundo. Este paso también trajo consigo el cambio de las redes analogicas por las redes
digitales que impiden identificar el original de una copia y el consiguiente cambio en los
soportes que almacenan la informacién en cantidades muy superiores a las imaginadas con los
primeros desarrollos. Esta nueva revolucion permitié el aparecimiento de nuevas formas y
soportes, que se reflejaron, a decir Gomez Segade, en nuevas formas de explotacion que a su
vez pueden constituir fuentes suplementarias de retribucion de los autores y a la vez facilitar la
difusion de sus obras sin limitaciones economicas, territoriales o culturales.

Estas evoluciones, han generado varios cambios con una facilidad, fiabilidad y rapidez
increible; a consecuencia de la existencia de las nuevas tecnologias e infraestructuras que se
han ido dando por la sociedad de la informacion que permiten la recopilacion, almacenamiento,

acceso, transmision de todo tipo de informacion y creacion.

De manera general, la tecnologia ha influenciado en la propiedad intelectual en cuanto
a que las herramientas modernas generan facilidades, fiabilidad y comodidades para el acceso
y disposicion de trabajos y creaciones de obras. También nos ayudan a la mejora de calidad de
las mismas obras y creaciones debido a grandes instrumentos tecnologicos y de manera
especial ha desarrollado nuevas formas de comunicar las obras, en la cual no existe limitaciones
de distancia, idioma o cantidad a nivel mundial, de una manera mas econdmica y comoda de
acceso de las obras en la sociedad de la informacion en especifico en el Internet se facilita el
intercambio para que los usuarios puedan obtener y acceder desde su sitio web, y de igual

manera cambia la forma de entrega de fisico a un medio digital (Martinez N., 2007).
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Al no tener control sobre estos actos, respecto a la distribucion, puesta al publico,
comunicacion, etc. de las obras, es decir sin limitacion alguna se ha llegado a provocar
perjuicios y violaciones a los Derechos de Autor y Derechos Conexos. Por esta razon,
Antequera, afirma que “el reto que hoy mas preocupa al mundo autoral, estd en enfrentar y
ofrecer soluciones a los problemas que se generan con el uso combinado de la tecnologia digital
y las telecomunicaciones tanto a los derechos de orden moral, especialmente en cuanto a las
“alteraciones digitales” de las obras preexistentes, como a los patrimoniales, por ejemplo,
respecto del ejercicio de tales derechos y la instrumentacion de los controles que deberan
instrumentarse para la “navegacion” de las obras a través de las “superautopistas de la
informacion”, no se realice en perjuicio del derecho de los autores a autorizar o prohibir la
comunicacion publica de sus obras por cualquier medio, ni en desmedro de la remuneracion a

que tienen derecho por esas comunicaciones” (citado por Martinez N., 2007).

A continuacion, se tratard algunas situaciones, cuestiones, impactos y desafios que se
han presentado en la actualidad por el uso de las nuevas tecnologias, el entorno digital y la
sociedad de la informacion, de acuerdo a los dos grupos de derechos dentro del Derecho de
Autor, es decir en cuanto a los derechos morales y los derechos patrimoniales de los autores y
titulares de las diferentes obras y creaciones, tomando en cuenta siempre que para cualquier
actividad respecto a las obras y prestaciones protegidas por el Derecho de Autor, los autores y
titulares se reservan de manera intacta y preferente el derecho exclusivo de autorizar o prohibir

el uso de sus obras.

3.1.1 Derechos Morales de los Autores, en la Sociedad de la Informacion
En primer lugar, se debe considerar que gracias a las nuevas tecnologias dentro del entorno

digital y la sociedad de la informacion todas las copias realizadas son idénticas, casi imposible
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de diferenciar de la original o de la primera por lo que en base a esto se ha generado las

amenazas respecto a los derechos morales de los autores y titulares (Argudo E, 2005).

3.1.1.1 Derecho a reivindicar la paternidad de la obra

La posibilidad de que las obras circulen de manera masiva y simultanea en la red, puede
afectar al derecho de paternidad del autor, cuando no se lo identifica como tal en los soportes
inmateriales, hecho que es menos frecuente cuando tal divulgacion es en soportes materiales.
Es asi que se debe mantener dentro del entorno digital ya que no por su cambio de soporte o

medio no deben ser reconocidos.

3.1.1.2 Derecho de integridad

Este derecho consiste en garantizar al titular que sus obras o prestaciones intelectuales no
puedan ser tocadas, es decir que las formas de expresion de sus pensamientos no pueden ser
modificados ni desnaturalizados como también desde el punto de vista de la sociedad tiene el

derecho de recibir las obras en su auténtica expresion (Argudo E, 2005).

Se afecta este derecho cuando se realizan alteraciones, manipulaciones digitales a
cualquiera de los componentes de las diferentes obras, sean literarias, artisticas,
cinematograficas, multimedia, musicales, etc. cambiando el contexto mismo que el autor

pretendia transmitir como, por ejemplo:

Inclusion de efectos musicales o visuales.

Eliminacioén de imagenes.

Duplicacion de imagenes y creacion de nuevas escenas.

Manipulacion en las fotografias, entre otras

Un caso especial son las obras multimedia, ya que a través de su alteracion se puede dar la
violacion de varios derechos que incluso pueden ser combinados o relacionados, cambiando el
concepto o su espiritu original.

e Modificaciones del mensaje del autor y su pensamiento a través de los fragmentos y resimenes.
e A través de la tecnologia se puede seleccionar el porcentaje de la obra que le interesa o editarla
y visualizarla en cualquier version. (Barzallo, 2006)
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Estas conductas para que constituyan una violacion al derecho moral de integridad de
la obra, de acuerdo con las legislaciones que siguen el contenido del articulo 6 bis numeral
1 del Convenio de Berna (1886), se requiere ademas que cause perjuicio al honor o

reputacion del autor.

Estos son algunos ejemplos de los desafios que afrontan los autores y titulares de las
diferentes creaciones con respecto a sus derechos morales que tienen sobre las obras, dentro de
la sociedad de la informacion y debido a las nuevas tecnologias, sin embargo, estos derechos
permanecen inalienables, independientes del medio utilizado para distribuir, comunicar,

reproducir o manipular las obras, por lo que pueden ser exigidos sin ningun problema.

Segun Argudo E, (2005), establece que, “en relacion con los otros derechos morales,
los cuales son el derecho de divulgacion de la obra y el derecho de reivindicar la paternidad no
se encuentra razon alguna que haga temer su desaparicion en el entorno digital. Asi, el derecho
a divulgar la obra o mantenerla en el inédito, es igual en el entorno analdgico o digital; y aunque
no se reconocieran en las legislaciones de derechos de autor, esta facultad forma parte de los
derechos de la personalidad. Igualmente, no se entenderia cual seria la diferencia relativa al
derecho a la paternidad entre una grabacion musical analodgica y una digital, ni cudl seria el

obstaculo para omitir en el entorno digital el nombre de los autores de las creaciones”.

Estos derechos morales son de vital importancia para la proteccion de los Derechos de
Autor debido a las caracteristicas de los mismos derechos, las cuales dentro del desarrollo

tecnoldgico permanecen, las cuales son:

e Irrenunciable, al ser una de las caracteristicas que el Derecho de Autor es personal y
sujeto al individuo, por lo que no puede ser renunciado; esta caracteristica dentro de la

sociedad de la informacion se debe mantener y con mayor fuerza ya que el movimiento,
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3.1.2

acceso, integracion de las obras se da con mayor facilidad; a pesar de aquello no debe
ser perjudicial a los autores por el hecho de que el medio de elaboracion, distribucion,
comunicacion, disposicion de las obras haya cambiado.

Inalienable, el Derecho de Autor es inalienable por lo que no puede estar sujeto a
transacciones de titulares del derecho y tampoco a negocios juridicos que impliquen
disposiciones respecto a los derechos mismos de los autores y titulares, es decir, que no
puede disponer que a favor de terceras personas se beneficien por los negocios
patrimoniales de los autores.

Inembargable, en esta caracteristica se debe tener claro que los negocios dentro de la
sociedad de la informacion y del Internet pueden ser muy cambiantes y en gran medida;
incluso puede haber casos en los cuales se pretenda desviar el ejercicio de los derechos
a favor de terceros acreedores por lo que se debe manejar de manera cuidadosa.
Perpetuo e Imprescriptible, debe mantenerse imprescriptible en beneficio del autor ya
que no se debe desnaturalizar los derechos por el solo hecho de que se haya cambiado
el soporte o el medio de comunicacion de las obras o prestaciones, a pesar de que las
obras que son manipuladas en el entorno digital y en las redes de la informacion no

deben ser diferentes por estar contenidas en soportes digitales (Barzallo, 2006).

Derechos Patrimoniales de los Autores y Titulares del Derecho de Autor y
Derechos Conexos frente al Desarrollo de las Nuevas Tecnologias de la

informacion

Estas nuevas tecnologias segun Bercovitz, son aquellas que dan lugar a nuevos tipos de

obras como son: el software, las bases de datos o las multimedia; otras facilitan la reproduccion

como: copia, reprografia, escaneado; otros facilitan la comunicacion al piblico como el cable,

la microonda, la fibra Optica y el satélite; y, por ultimo, la digitalizacion de las obras, que
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permite su almacenamiento y transmision, convirtiéndolas en impulsos electronicos. La
combinacion de estas diversas y nuevas tecnologias da lugar a lo que se denominan: autopistas

o sociedad de la informacion (citado por Argudo E., 2005).

En la actualidad con el auge de la tecnologia, el entorno digital y la red del Internet, al
poner una obra dentro este medio se puede acceder y reproducirla por cualquier persona que se
encuentre conectada, sin ninglin tipo de restricciones ni limitaciones incluso sin perder o
desmejorar su calidad, su capacidad es tan amplia que resulta imposible el control de los autores
y de las autoridades. Por lo tanto, estas caracteristicas de las redes digitales, el Internet, la
sociedad de la informacion facilitan las infracciones a los Derechos de Autor debido que
permite a los usuarios un acceso sobre las obras y prestaciones de manera universal e ilimitado,
de las cuales pueden copiarlas, adaptarlas, transformarlas y comunicarlas de manera automatica

y sin ningun costo (Barzallo, 2006).

Las inmensas posibilidades y formas de difusion de las obras y prestaciones protegidas
por el Derecho de Autor y Derechos Conexos, en su orden, posibilitan el uso y la explotacion
masiva en el entorno digital de las obras y las prestaciones protegidas se dan a través de

diversos medios (Barzallo, 2006).

La digitalizacion consiste en la introduccion de datos de informacion en un ordenador,
garantizando las caracteristicas de las obras; y las cuales pueden ser reproducidas infinitas
veces y se mantiene idéntico, es decir, que la digitalizacion es el cambio de soporte fisico a uno

digital en el cual no se altera el contenido o esencia de la misma obra (Argudo E. 2005).

Una vez digitalizada la obra, su contenido se puede cargar o como se denomina “up
load” que consiste en la forma de archivar en un formato electronico lo cual conlleva la

facilidad de visualizar y reproducir la obra. Este medio tecnoldgico y este procedimiento es
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parte de un acto de reproduccion ya que se deja el contenido de una obra de manera permanente

para la puesta a disposicion de los usuarios en las redes.

Finalmente, las obras que se encuentran cargadas pueden ser descargadas en beneficio
de cualquier persona que tenga acceso a ese archivo que se encuentra digitalizado en el formato
electronico dentro de la red, es decir que las obras que se encuentran en las redes y de manera
digital pueden ser archivadas en otros soportes mediante una descarga. Esta actividad se
relaciona con una forma de realizar una copia de una obra o prestacion que se encuentra en un
soporte inmaterial y accesible para la sociedad (Conceptodefinicion.de, 2019). Actualmente el
“streaming” es una tecnologia que nos da la posibilidad de acceder a las obras y prestaciones
de manera directa sin la necesidad de descargarlo, es decir consiste en una reproduccion

“online” y directo a través de una pagina web y un dispositivo (Avila F., 2019).

Una vez, determinadas las nuevas formas tecnoldgicas de explotacion de las obras y
creaciones dentro de los Derechos de Autor y Derechos Conexos, se consideran los nuevos
desafios que afronta el Derecho de Autor en relacion a los derechos patrimoniales de los

respectivos titulares, los cuales son:

3.1.2.1 Derecho de reproduccion

Dentro de este derecho se puede considerar que, con el uso de las tecnologias, las obras
que se encuentran en formato digital son las mas vulnerables ya que existen mecanismos
digitales de almacenamiento y por ende de transmisién de las obras facilitando asi la

reproduccion de las mismas (Argudo E., 2020).

Incluso la tecnologia ha desarrollado la invencion de soportes “off line” que consiste

en el almacenamiento de cualquier cantidad de contenidos, datos, obras prexistentes para
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obtener acceso directo, desde simples receptores sin la necesidad de estar conectados o

comunicados mediante una red (Barzallo, 2006).

En las TICs se ha desarrollado las reproducciones sin consentimiento del usuario y con
caracter temporal, debido que en el entorno digital y el sistema de redes funciona de esta
manera, pero a pesar de ello los usuarios pueden tener acceso a estas reproducciones por lo que
un tema pendiente de resolver trata sobre los tipos de reproduccion incluso la temporal ya que
para ser consideradas infracciones de los usuarios debe existir el animo de permanencia

(Barzallo, 2006).

La reproduccion consiste en la fijacion de la obra con animo de permanencia en un
soporte, que a través de este se puede obtener copias; pero lo que no se encuentra claro es
respecto a la reproduccion en las redes, debido que la transmision de la informacién abarca
ciertos pasos antes de llegar a su destino final, por lo que en el transcurso del camino se realizan
un sin numero de reproducciones para facilitar su envio y recepcion de mejor calidad, es decir,

se reproducen ciertas copias antes de llegar a su destino (Barzallo, 2006).

De igual manera en los casos de mantener una pagina web abierta, esta implica la
realizacion de ciertas reproducciones temporales mientras se encuentran dentro de la pagina
web que contiene esa informacion es asi que al momento de regresar a la pagina y visualizar

se encuentra directamente la reproduccion sin necesidad de volver a cargar (Barzallo, 2006).

Estas funciones en el Internet con respecto a la reproduccion tienen como fin facilitar y
agilizar el acceso a los sitios web, excluyendo la vulneracion de los Derechos de Autor con
respecto a las reproducciones temporales que forman parte del proceso tecnologico (Barzallo,

2006).

80



3.1.2.2 Derecho de comunicacion publica
Consiste en la difusion de sus obras a través de medios masivos con la facultad de los

autores y titulares de controlar el acceso que tiene el publico con respecto de su obra.

Generalmente se lo realizaba mediante la ejecucion, interpretacion o transmision al
publico, pero en la actualidad con las nuevas tecnologias se permiten la comunicacion al
publico por diferentes medios que no han sido considerados especificamente en la normativa

(Barzallo, 2006).

Existen algunos cuestionamientos respecto de la comunicacion publica en el Internet
como es el entender dentro de este medio la pluralidad de personas a las cuales se encuentre
expuesta la obra. Es asi que, la pluralidad de personas considera un numero ilimitado de
usuarios que tienen acceso a la obra, por lo que es necesaria la autorizacion expresa de los
titulares; en el caso de la tecnologia y las redes, la comunicacion consiste en que el Internet o
las redes funcionan como una base de datos en la cual las obras se encuentran cargadas para
que los diferentes usuarios pueden disponer de aquellas en cualquier momento, por lo que
puede ser accedida por varios individuos desde cualquier sitio a su libre eleccion, en cualquier

momento pero a disposicion de todos (Barzallo, 2006).

En conclusion, la comunicacion publica es el acto por el cual una pluralidad de personas,
reunidas o no en un mismo lugar, pueden acceder a las obras independientemente del momento
o lugar en que elija hacerlo, por lo que el infractor de este derecho no es el usuario que accede
a ellas sino quien tiene la informacion y la pone a disposicion del publico a través del Internet

sin la debida autorizacion.

81



3.1.2.3 Derecho de transformacion

Es un derecho exclusivo de explotacion que tiene el autor para autorizar la
transformacion o creacion de una obra derivada de la original a través de traducciones,
adaptaciones, antologias, resumenes, etc. el cual dentro de las tecnologias de la informacion y
especialmente dentro de las redes se encuentra expuesta debido a que permiten el acceso a
grandes cantidades de informacion entre las cuales se encuentra obras protegidas por el

Derecho de Autor (Barzallo, 2006).

Dentro de este derecho podemos encontrar las traducciones, para las cuales se necesita
autorizacion, pero en la actualidad se encuentra un sin nimero de traducciones en las redes
digitales, incluso existen algunas paginas destinadas a la traduccion de contenidos. También
con los nuevos medios tecnologicos y la sociedad de la informacion, en el Internet, existen
algunos contenidos, obras, datos, que pueden ser transformados mediante técnicas multimedia

y en soporte méviles que no cuentan con la debida autorizacion (Barzallo, 2006).

3.1.2.4 Derecho de puesta a disposicion

El derecho de puesta a disposicion, se lo considera como parte del derecho de
comunicacion publica, con ciertas caracteristicas que lo diferencian al derecho de
comunicacion debido a los nuevos desarrollos de la tecnologia en el entorno digital y sociedad
de la informacion, las caracteristicas principales que diferencian estos derechos consisten en el
cambio del modelo tradicional y soporte en el cual se encuentran los obras y prestaciones
protegidas y respecto a la inmediacion espacio-temporal entre los titulares y el publico al que

se dirige (Mallo D. 2018).

El derecho de puesta a disposicion, consiste en el derecho de los titulares para que sus
obras y prestaciones protegidas estén a disposicion del publico brindando comodidad y

facilidad a los usuarios y publico desde el lugar y el momento en que lo deseen, necesiten o
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elijan cada uno, ya sea a través de medios aldmbrico o medios inaldmbricos; el cual con
relacion a las tecnologias de la informacion, el entorno digital y la sociedad de la informacion
especialmente dentro de las redes, estas obras y prestaciones se encuentran expuestas debido
que se permite el acceso de manera agil, facil, comodo a una pluralidad de personas que abarca
un nimero ilimitado de usuarios sobre grandes cantidades de informacion entre las cuales se
encuentra obras protegidas por el Derecho de Autor, por lo tanto debido a la cantidad de

contenidos, de usuarios y el modo en el que se encuentras las obras es de dificil control.

En resumen, estos son los derechos que tienen los titulares de las cuales pueden obtener
una compensacion econdmica, este fin fue determinado desde el inicio de la proteccion de los
derechos de los autores y titulares por el uso de sus creaciones para que de esta manera puedan
seguir aportando su talento en beneficio de la cultura, conocimiento, informacion de la
sociedad; sin embargo, frente a estos derechos y beneficiarios se debe considerar el
enfrentamiento que existe con los usuarios o consumidores que desean tener acceso a las obras
y prestaciones, debido que se basan en la idea de recibir todos estos productos y servicios de
la cultura que ha producido la sociedad de manera gratuita y sin obstaculos, esto toma especial
relevancia en la actualidad debido al auge de los medios tecnoldgicos, informéaticos y de

comunicaciones.

Frente a estas vinculaciones se ha tratado de establecer equilibrios entre las partes para
su beneficio y evitar perjuicios, estos equilibrios consisten en las limitaciones y excepciones
determinados en varios cuerpos normativos tanto internacionales como también regulados de
manera nacional en cada Estado, sin embargo estos en la actualidad resultan insuficientes
debido a las facilidades de acceso y uso que nos proporcionan las TICs respecto de las obras y
prestaciones que se encuentran en el entorno digital; sobre todo respecto a un conflicto

especifico entre los titulares de los derechos y los prestadores de servicios en la red, ya que las
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limitaciones y excepciones tradicionales no son de plena aplicacion en este entorno. Este
conflicto consiste en que los prestadores de servicios en la red vulneran de manera indirecta
los Derechos de los Autores y Derechos Conexos debido que permiten la reproduccion de
copias no autorizadas, pero estos alegan a su vez que solamente son prestadores de datos por

lo tanto no pueden controlar los contenidos (Barzallo, 2006).

El auge de la tecnologia ha generado nuevas dimensiones en el Derecho de Autor
respecto de que los medios en los que se encuentran y se dan uso las obras son totalmente
diferentes a las tradicionalmente acostumbradas y reguladas por lo que también se han
generado nuevos modos de reproduccion y comercializacion de las mismas. Por lo tanto, se
debe considerar un sistema que permita un equilibrio y armonia de los intereses de las

diferentes partes involucradas e interesadas en estos derechos y creaciones (Barzallo, 2006).

3.2 Proteccion del Derecho de Autor en el Ecuador en relacion a diferentes cuerpos de

Normativa Internacional y Legislacion Ecuatoriana.

Para la proteccion a los Derechos de Autor y Derechos Conexos es de gran importancia la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), organismo creado dentro del
sistema de las Naciones Unidas, para tratar temas especializados de propiedad intelectual con
relacion al presente tema de investigacion, son de mayor importancia los denominados
“Tratados de Internet” que corresponden a dos tratados muy importantes ya mencionados a lo
largo de este trabajo: a) Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor (WCT) y b) Tratado de
la OMPI sobre Interpretaciones o Ejecuciones y Fonogramas (WPPT); mundialmente
reconocidos los cuales en el afio 1996 se considero la redaccion de normas adecuadas respecto
a la nueva etapa tecnologica con el fin de adaptar la proteccion que ya se habia considerado a

través de otros instrumentos internacionales anteriores como son el Convenio de Berna,
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Convencion de Roma, Decision 351, entre otros; al nuevo entorno tecnologico (Martinez N,

2007).

Estos nuevos tratados establecen los nuevos conceptos, las nuevas obras y prestaciones
generadas por las nuevas tecnologias y los nuevos modos y medios de reproduccion de las
mismas. De igual manera se otorgd una potestad a las partes de restringir y limitar internamente
la proteccion de las obras como también establecer las limitaciones y excepciones en casos
especiales, pero considerando que no vaya en contra de la explotacion normal o en contra de
los intereses legitimos de los autores y titulares. De esta manera se establece una obligacion de
cada Estado parte a nivel nacional dandoles la responsabilidad y potestad de control del
cumplimiento de los derechos y la potestad de establecer los recursos necesarios ante las

infracciones incluso para prevenir futuras vulneraciones (Martinez N, 2007).

Otro instrumento importante que se fue desarrollando al inicio de estos nuevos
acontecimientos y nuevas formas de comercializacion, es el Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual (ADPIC), es un acuerdo complementario al acuerdo que
conforma la Organizacion Mundial de Comercio (OMC), ya que contiene entre varias
disposiciones ciertas medidas tutelares de los Derechos de Propiedad Intelectual, las cuales son
consideradas parametros internacionales aplicables a nivel mundial en toda normativa nacional

(Cardona C. 2015).

También se analizard cierta normativa europea y norteamericana debido a su gran
importancia y actualizacion en los temas referentes al entorno digital y la sociedad de la
informacion, y finalmente se analizard la normativa y legislacion ecuatoriana respecto a la
proteccion de los Derechos de Autor y Derechos Conexos y las medidas tecnologicas de

proteccion para las obras y prestaciones protegidas por estos derechos.

85



3.2.1 Las Medidas Tecnologicas y su Regulacion en los Tratados y Convenios

Internacionales respecto del Derecho de Autor

De conformidad a las medidas tecnologicas de proteccion y su regulacion en primer
lugar se analizara los Tratados de Internet administrados por la OMPI, los cuales fueron en su
momento un gran avance cuando las tecnologias de la informacion y la comunicacion
empezaron a desarrollarse y evolucionar, por lo que era indispensable una proteccion a los

Derechos de Autor en base a las nuevas tecnologias y las redes.

3.2.1.1 Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT)

El tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, adoptado en 1996 y puesto en vigor en
el 2002, es uno de los Tratados de Internet que se menciono6 con anterioridad, el cual consiste
en brindar la proteccion de las obras y los derechos de los autores en el ambito territorial como
en la aplicacion en el entorno digital y la sociedad de la informacion.

Para la creacion de este tratado se tomd como base el Convenio de Berna, por lo que dentro
de este se abarca los derechos que han sido conferidos por el Convenio de Berna y también
confiere nuevos derechos con respecto a los patrimoniales, los cuales son:

a) Derecho de distribucion, que consiste en la autorizacion de la puesta a disposicion del
publico la obra original como sus ejemplares a través de la venta o cualquier otra forma
de transferencia de dominio (WCT, 1996, art.6).

b) Derecho de alquiler, que establece que los autores de ciertas obras como de programas
de ordenador, obras cinematograficas y de obras incorporadas en fonogramas podran
autorizar el alquiler comercial al ptblico de sus creaciones originales y sus ejemplares,
pero este derecho no serd aplicable con respecto al programa del ordenador cuando este
programa no sea el objeto esencial del alquiler, ni tampoco con respecto a las obras

cinematograficas cuando ya se ha dado una copia generalizada de la obra. También se
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debe considerar dentro de este, el derecho de remuneracion equitativa de los autores
(WCT, 1996, art.7).

c) Derecho mas amplio de comunicacion al publico, que consiste en la autorizacion de
cualquier comunicacion al publico de sus obras por cualquier medio sea este alambrico,
inalambrico por red, para facilidad de acceso de los usuarios desde cualquier lugar y en
cualquier momento (WCT, 1996, art.8).

También se establecen limitaciones y excepciones a los derechos de los autores; tanto las
limitaciones determinadas por el Convenio de Berna y normativa nacional, como la posibilidad
de establecer nuevas limitaciones y excepciones que sean necesarias para la aplicacion dentro
del entorno digital, pero cumpliendo con un proceso denominado la “regla de los tres pasos”
(WCT, 1996, art.10).

Esta “regla de los tres pasos” consiste en la aplicacion por cada uno de los Estados
contratantes para establecer limitaciones o excepciones a los derechos no solo en el ambito
territorial y fisico, sino también dentro del entorno digital; es decir, las limitaciones y
excepciones existentes pueden ser aplicadas y adecuadas a las nuevas situaciones dentro de la
sociedad de la informacion o se puede determinar nuevas limitaciones o excepciones que se
crean convenientes y necesarias dentro del entorno digital en ciertos casos especificos que no
atenten a la explotacion normal de la interpretacion o ejecucion o fonograma, ni causen ningin
tipo de perjuicio a los intereses legitimos de cada uno de los titulares correspondientes (OMPI,
WCT, 1996).

También, exige a los Estados contratantes la determinacién y aplicacion de recursos
juridicos que eviten los abusos de sus derechos y facultades de los titulares, se garantice la
identificacion de las obra y mecanismos destinados a la proteccion para garantizar la aplicacion
de este tratado y evitar actos destinados a la infraccion de los derechos y prevenir nuevas

infracciones. En lo relacionado con las medias tecnoldgicas de proteccion los Estados se
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encuentran obligados a proporcionar la proteccion juridica y recursos juridicos adecuados,
efectivos y eficaces para evitar la elusion de estas medidas destinadas a la proteccion de los
autores y sus derechos (WCT, 1996, art.11).

De igual manera se encuentran obligados a determinar y establecer la informacion
concerniente a la identificacion de la obra, autor, titular, informacion sobre los términos y
condiciones, etc., que sean parte de la obra o creacion; y deben proporcionar recursos juridicos
en contra de las personas que vayan o deseen causar un perjuicio a los titulares o en contra de
sus derechos, cuando estas induzcan, permitan, faciliten u oculte una infraccion. Es asi que los
Estados, tienen la facultad de establecer medidas necesarias para asegurar la aplicacion de lo
dispuesto por este tratado como para asegurar de mejor manera la proteccion de los autores en
contra de las infracciones a través de procedimientos de observancia, recursos agiles e incluso
recursos que logren la disuasion de posibles nuevas infracciones (WCT, 1996, arts.12 y 14).

Finalmente, es importante comprender que lo concerniente a las limitaciones y excepciones
dentro de esta declaracion es aplicable a las situaciones con respecto al entorno digital, por lo
que se faculta a cada miembro ampliar y aplicar dentro de sus legislaciones las limitaciones y
excepciones, como también establecer nuevas limitaciones y excepciones que resulten

adecuadas dentro de las redes digitales (OMPI, WCT, 1996).

3.2.1.2 Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (WPPT)
El tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas adoptado en 1996
y puesto en vigor en 2002; es otro de los “Tratados de Internet” que se ha mencionado en el
capitulo anterior como antecedente de las medidas tecnoldgicas de proteccion.
Este tratado diferencia a los dos grupos de titulares como son: a) los intérpretes o
ejecutantes, b) los productores de fonogramas. De esta manera, determina y establece los

derechos y disposiciones para cada uno de ellos respectivamente.
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En primer lugar, a los intérpretes o ejecutantes se les otorga los derechos patrimoniales
tanto para creaciones fijadas en fonogramas (no en fijaciones audiovisuales) como para las
interpretaciones o ejecuciones no fijadas, sino que sean realizadas en vivo. A las
interpretaciones o ejecuciones no fijadas en fonogramas se les otorga los derechos
patrimoniales de autorizar la radiodifusion y la comunicacion al publico de sus interpretaciones
0 ejecuciones, con excepcion de que las creaciones por si mismas sea radiodifundida; y la
facultad de autorizar la fijacion de sus creaciones (WPPT, 1996, art 6).

Respecto de los artistas intérpretes o ejecutantes por sus interpretaciones o ejecuciones
fijadas se les otorga los derechos patrimoniales de:

a) Reproduccion directa o indirecta por cualquier medio y procedimiento (WPPT, 1996,

art 7).

b) Distribucion, es decir puesta a disposicion del publico tanto la creacion u obra original
como los ejemplares de sus interpretaciones o ejecuciones fijadas en fonogramas a
través de la venta o transferencia de propiedad (WPPT, 1996, art 8).

c) Alquiler comercial al publico tanto de la original como de los ejemplares de las
interpretaciones o ejecuciones fijadas en fonogramas (WPPT, 1996, art 9).

d) Puesta a disposicion del publico por cualquier medio sea por cable o inalambrico para
el acceso del publico en general (WPPT, 1996, art 10).

Sobre los derechos morales, el tratado determina una serie de derechos los cuales son el
reivindicar su identificacion como artista interprete o ejecutante y el derecho a oponerse a toda
deformacion, mutilacion u otra modificacion que sean perjudiciales para su reputacion e
imagen (OMPI, WPPT, 1996).

En segundo lugar, a los productores de fonogramas se les otorga los derechos patrimoniales

de:
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a) Reproduccion directa o indirecta por cualquier medio o procedimiento (WPPT, 1996,
art 11).

b) Distribucion, puesta a disposicion del publico del original o ejemplares (WPPT, 1996,
art 12).

c) Alquiler comercial al publico del original y sus ejemplares incluso con posterioridad a
la distribucion realizada con su respectiva autorizacion (WPPT, 1996, art 13).

d) Puesta a disposicion del publico, por cualquier medio para facil acceso de la poblacién
en general (WPPT, 1996, art 14).

Tanto los artistas intérpretes o ejecutantes como los productores de fonogramas gozaran
del derecho a una remuneracion equitativa y inica por la utilizacion directa o indirecta para la
radiodifusion y para cualquier tipo de comunicacion publica de los fonogramas destinados con
fines comerciales. Por lo tanto, cada uno de los Estados debe determinar dentro de sus
legislaciones internas, los pardmetros o términos con respecto a este derecho que puede ser
reclamado al usuario por el artista o por el productor o por ambos, y también en el caso de que
no haya algin acuerdo entre los artistas y los productores la legislacion debe establecer la
manera de fijacion de la remuneracion equitativa (WPPT, 1996, art 15).

Aligual que en el otro Tratado de Internet, se consideran ciertas limitaciones o excepciones
a las facultades otorgadas a estos grupos de titulares, las cuales han sido determinadas a través
de la “regla de los tres pasos”, anteriormente explicada; estas limitaciones deben ser
determinadas de conformidad con cada uno de los Estados contratantes dentro de sus
respectivas legislaciones y son aplicables en ciertos casos especificos que no atenten a la
explotaciéon normal de la interpretacion o ejecucion o fonograma, ni causen ningun tipo de
perjuicio a los intereses legitimos de cada uno de los titulares correspondientes (WPPT, 1996,

art 16).
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Para una mejor garantia de la proteccion de los derechos de los titulares, se considera la
creacion y aplicacion de recursos juridicos que eviten y prohiban tanto la vulneracion de los
derechos como también el abuso de técnicas o mecanismos destinados a la proteccion como
son las medidas tecnoldgicas de proteccion. Este tratado establece la obligacion de las partes
contratantes de adoptar dentro de sus respectivos ordenamientos juridicos, medidas necesarias
sean estas técnicas como juridicas para velar que en su legislacion se encuentren establecidos
procedimientos de observancia de los derechos como mecanismos o medidas eficaces contra
actos de infraccion y también medidas disuasivas para evitar nuevas infracciones (OMPI,
WPPT, 1996).

Sobre las obligaciones relativas a las medidas tecnoldgicas, los Estados deben proporcionar
proteccion juridica adecuada, eficaz y efectiva, como también deben proporcionar recursos
juridicos para evitar la elusion de las medidas tecnologicas de proteccion que son utilizadas
por los titulares para resguardar sus obras y creaciones (WPPT, 1996, art 18).

De igual manera cada miembro contratante debe establecer recursos juridicos adecuados y
efectivos en contra de los usuarios o personas que induzcan, permitan, faciliten u oculten algiin
tipo de infraccion y vulneracion a los derechos de los autores y titulares como son: la supresion
o alteracion de cualquier informacion electronica sobre la obra o creacion sin la debida
autorizacion y la distribucion, importe para la distribucién, emisiéon, comunicacién o
disposicion al publico de las interpretaciones, ejecuciones y todo tipo de informacién con
respecto de la obra o creacion sin la debida autorizacion, por lo que, es necesario determinar la
informacion que identifica al artista, a la interpretacion o ejecucion, al productor, al fonograma

o cualquier tipo de informacion del titular o de la obra (WPPT, 1996, art 19).

Los Estados se encuentran obligados a adoptar las medidas necesarias para garantizar una
proteccion por lo menos minima respecto de los autores y titulares a través de mecanismos de

observancia que permiten adoptar medidas eficaces y efectivas, contra cualquier tipo de
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infraccion y vulneracion, también buscan la manera de prevenir nuevas infracciones posibles

que se desarrollen con el tiempo (WPPT, 1996, art 23).

Finalmente, es importante con respecto al tema de la investigacion tener en cuenta que la
presente declaracion de manera especifica con relacion a los derechos de los artistas intérpretes
o ejecutantes, y los derechos de los productores de fonogramas se pueden aplicar plenamente
al entorno digital y su distribucion de las obras y creaciones en formato digital. De igual manera
lo correspondiente a las limitaciones y excepciones es aplicable dentro del entorno digital
debido que se permite a las partes contratantes determinar en sus legislaciones nacionales con
relacion al Convenio de Berna, para aplicar y ampliar las limitaciones y excepciones al entorno
digital, es decir pueden establecer nuevas excepciones y limitaciones que sean necesarias para

el entorno de la red (OMPI, WPPT, 1996).

3.2.1.3 Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual

Relacionados con el Comercio (ADPIC)

El ADPIC fue creado basandose en el comercio legitimo internacional, con intencién
de evitar, reducir, prevenir ciertas distorsiones y obstaculos del comercio internacional, por lo
que es indispensable fomentar, impulsar, garantizar una proteccion eficaz, efectiva y adecuada
tanto a los derechos de propiedad intelectual como también asegurarse de que estas medidas,
pardmetros y procedimientos no generen obstaculos al comercio legitimo internacional

(ADPIC, 1994).

Algunas disciplinas consideradas para la creacion de este acuerdo consisten en la
determinacion de normas y principios que sean efectivos y adecuados respecto a la existencia,
alcance, ejercicio y garantia de los derechos de propiedad intelectual en concordancia con el

comercio; y la determinacion de procedimientos, mecanismos o medios necesarios, eficaces y
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apropiados para: garantizar el respeto, proteccion y cumplimiento de estos derechos
relacionados con el comercio en las diferentes legislaciones a nivel mundial; garantizar los
derechos en esta materia relacionados con el desarrollo de la tecnologia y la industria; y ser
una organizacion en la cual se brinden apoyo entre los diferentes Estados y diferentes
organizaciones internacionales competentes para una mejor regulacion y proteccion (ADPIC,

1994).

Este Acuerdo reconoce por primera vez que los ordenadores y bases de datos son
susceptibles de ser obras protegidas y el tema més importante que trata este instrumento son la

determinacion de mecanismos de observancia para hacer respetar y garantizar los derechos.

El ADPIC en primer lugar establece ciertas disposiciones generales y principios basicos
para el desarrollo del mismo, por lo que facilita a cada uno de los miembros tomar las
decisiones respecto a la proteccion de los derechos de autor o de los diferentes titulares, siempre
y cuando esa proteccion que provea en su legislacion nacional o interna sea mas amplia de la
que se trata en este instrumento o que no infrinja las disposiciones del mismo (ADPIC, 1994).

Este Acuerdo se encuentra vinculado y relacionado con la Convencion de Paris, el
Convenio de Berna, Convencion de Roma y Tratados de Propiedad Intelectual respecto de
circuitos integrados; por lo que cualquier disposicion o decision del presente instrumento no
puede ir en contra o en detrimento de los instrumentos mencionados (ADPIC, 1994).

En cuanto al trato de los nacionales como internacionales de cada Estado, se considera
como nacionales a los que son parte de los demds miembros, es decir los extranjeros
pertenecientes a otro Estado miembro de este instrumento, se le concedera trato igual y
favorable como lo reciben sus propios nacionales con respecto a la proteccion de la propiedad
intelectual, tomando en cuenta lo que disponen los diferentes convenios y tratados (ADPIC,

1994, art.4).
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Los objetivos de este instrumento se establecen en el articulo 7, los cuales son:

La proteccion y la observancia de los derechos de propiedad intelectual deberan contribuir a la
promocion de la innovacion tecnologica y a la transferencia y difusion de la tecnologia, en
beneficio reciproco de los productores y de los usuarios de conocimientos tecnolégicos y de
modo que favorezcan el bienestar social y econémico y el equilibrio de derechos y obligaciones.
(ADPIC, 1994, art.7)

De esta manera, se trata de obtener un beneficio reciproco entre los posibles titulares y
los usuarios, para favorecer y beneficiar tanto el bienestar social, cultural y econémico, como
también la proteccion de derechos y obligaciones; por lo que se establecen ciertos principios
como se menciona en el articulo 8:

1. Los Miembros, al formular o modificar sus leyes y reglamentos, podran adoptar las medidas
necesarias para proteger la salud publica y la nutricién de la poblacién, o para promover el
interés publico en sectores de importancia vital para su desarrollo socioecondémico y
tecnoldgico, siempre que esas medidas sean compatibles con lo dispuesto en el presente
Acuerdo.

2. Podra ser necesario aplicar medidas apropiadas, siempre que sean compatibles con lo
dispuesto en el presente Acuerdo, para prevenir el abuso de los derechos de propiedad
intelectual por sus titulares o el recurso a practicas que limiten de manera injustificable el
comercio o redunden en detrimento de la transferencia internacional de tecnologia. (ADPIC,
1994, art. 8)

En la segunda parte, seccion primera de este instrumento internacional, en relacion con
el tema de investigacion es de importancia debido que trata sobre la existencia, alcance y
ejercicio de los derechos de propiedad intelectual en especifico de los Derechos de Autor y
Derechos Conexos (ADPIC, 1994).

Como se menciond en un principio, este acuerdo tiene una estrecha relacion con otros
convenios, en especial con el Convenio de Berna y la Convenciéon de Roma; por lo que las
disposiciones y facultades otorgadas por las convenciones deben ser respetadas y observadas
por todos los miembros y nadie puede tener obligaciones sobre los mismos.

También se han considerado que los miembros del presente instrumento pueden aplicar

o determinar ciertas limitaciones y excepciones a los Derechos de Autor y Conexos, las cuales
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no pueden restringir o impedir la explotacion de la obra o causen un perjuicio injustificado a
los titulares de los derechos (ADPIC, 1994, art. 13).

En cuanto a la proteccion de los artistas intérpretes o ejecutantes, productores de
fonogramas y los organismos de radiodifusion se le otorga diferentes facultades y derechos a
cada uno de estos grupos, para una mejor comprension se clasifican de la siguiente manera:

a) Las fijaciones de las interpretaciones o ejecuciones en un fonograma, los titulares tienen
la facultad de impedir ciertos actos que se hayan reproducido sin la debida autorizacion
como, por ejemplo: fijacion de sus creaciones, reproduccion, difusiéon y comunicacion
publica.

b) Los productores de fonogramas tienen la facultad de decidir sobre sus producciones en
cuanto a la autorizacién o prohibicion de la reproduccion directa o indirecta de sus
obras.

c) Los organismos de radiodifusion, tienen la facultad de impedir actos que se realicen sin
su autorizacion y consentimiento como: fijaciones, reproducciones, difusion,
comunicacion al publico de sus emisiones y retransmision por medios inaldmbricos
(ADPIC, 1994, art.14).

Estas facultades y derechos otorgados a los diferentes titulares, tiene su control ya que cada
miembro y legislacion interna puede imputar limitaciones, excepciones y reservas a estas
facultades, siempre y cuando se tome en cuenta los demas instrumentos internacionales como
la Convencion de Roma, Convenio de Berna y los derechos humanos fundamentales.

En la segunda parte del ADPIC se trata sobre el control de las practicas anticompetitivas
en las licencias contractuales y se concluye que esos convenios o acuerdos con respecto a la
concesion de licencias pueden terminar en restringir la competencia, perjudicando de cierta

manera al comercio e impedir la transferencia y divulgacion de la tecnologia, por lo que,
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ninguna disposicion impedira que cada miembro especifique en su normativa las condiciones
para la concesion de licencias (ADPIC, 1994, art. 14).

Los miembros pueden adoptar medidas apropiadas para evitar practicas perjudiciales
siempre y cuando sean compatibles con las disposiciones de los acuerdos, tratados
internacionales, leyes y reglamentos pertinentes; ya que en algunos casos se pueden constituir
abusos de los derechos de propiedad y afecten o perjudiquen la debida competencia en el
mercado (ADPIC, 1994, art. 40).

En la parte tercera del ADPIC, se desarrolla el tema de la observancia de los derechos de
propiedad intelectual, la cual consiste otorgarles la facultad a cada uno de los miembros de
establecer y determinar procedimientos de observancia a los derechos y les permite la adopcion
de medidas eficaces, recursos agiles, etc. para prevenir y evitar toda accion infractora y la
posibilidad de disuadir nuevas infracciones y prevenir el obsticulo al comercio legitimo
(ADPIC, 1994, art. 41).

Todas las medidas, procedimientos y recursos se aplicaran con la finalidad de impedir el
abuso; debido que no seran complicados, gravosos, ni comprenderan plenos injustificables o
retrasos innecesarios, garantizando los principios de celeridad, debido proceso, seguridad
juridica, entre otros (ADPIC, 1994, art. 41).

En efecto se determinaran ciertos procedimientos y recursos, civiles, administrativos; los
cuales deben ser en lo posible justos y equitativos. Ademas de los procedimientos judiciales,
civiles, administrativos en los cuales se da la observancia de un derecho; se establecen otros
recursos que consisten en un medio eficaz de discusion de las infracciones, por lo que las
autoridades estaran facultadas para ordenar que las mercancias producto de la infraccion sean
apartadas y retiradas del comercio para evitar dafios a los titulares de los derechos (ADPIC,

1994, art. 42).
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Respecto a medidas, mecanismos o cualquier instrumento destinado a evitar infracciones
en cualquier derecho de propiedad intelectual y para la preservacion de medios probatorios
pertinentes relacionados con la presunta infraccion, las respectivas autoridades judiciales
podréan ordenar la adopcion de medidas provisionales incluso antes de que el posible o presunto
infractor se pronuncie sobre los hechos acontecidos (ADPIC, 1994, art. 50).

Ademas, se consideran ciertos procedimientos y sanciones penales para casos ya de mayor
complejidad como son los casos de falsificacion dolosa, pirateria lesiva del Derecho de Autor
a escala comercial, como de otros casos de infracciones de propiedad intelectual cuando estos
actos sean realizados con dolo y a escala comercial, es decir se cause un dafio grave (ADPIC,
1994, art. 61).

Finalmente, en la quinta parte este Acuerdo para prevenir y solucionar diferencias, es
esencial la transparencia debido que mediante la publicacion de las leyes, reglamentos,
decisiones judiciales definitivas y resoluciones administrativas en materia del presente
instrumento se logrard poner a su disposicion y conocimiento del publico para que los
gobiernos y titulares de los derechos puedan tener conocimiento de aquello (ADPIC, 1994, art.
63).

También es indispensable tener en mente que hay paises menos desarrollados que otros,
por lo que es necesaria la cooperacion técnica la cual consiste en facilitar la aplicacion de las
disposiciones de este Acuerdo, por lo que paises desarrollados a través de una peticiéon y un
convenio, prestaran la cooperacion técnica y financiera a los paises en desarrollo o menos
desarrollados. Esta cooperacion, consiste en asistencia y asesoria para la preparacion de leyes
y reglamentos para la debida observancia y proteccion de los derechos de propiedad intelectual,
como también evitar el abuso de los mismos (ADPIC, 1994, art. 67).

Paralelamente a la cooperacion técnica, se considera la cooperacion internacional que

consiste en cooperar entre si con la finalidad de eliminar el comercio internacional de
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mercancias que infrinjan o vulneren los derechos de propiedad intelectual (ADPIC, 1994, art.
69).

Para el cumplimiento de esta finalidad, se contara con servicios de informacion en sus
administraciones, daran notificacioén o aviso de estos servicios y dispuestos al intercambio de
informacion sobre el comercio de las mercancias objeto de la infraccion. También se dard una

cooperacion entre las autoridades de aduanas para detectar, detener y evitar las mercancias que

lesionan al Derecho de Autor (ADPIC, 1994, art. 69).

3.2.2 Las Medidas Tecnologicas y su Regularizacion en Normativa Extranjera

respecto al Derecho de Autor

3.2.2.1 Normativa Europea sobre el Derecho de Autor en la Sociedad de la Informacion
A pesar que la normativa europea no tiene aplicacion dentro de nuestra legislacion, se
ha considerado que es importante debido a los temas actuales que ha tratado en sus tltimas
Directivas que son de gran importancia con respecto al tema de la presente investigacion.
Algunas Directivas Europeas se han desarrollado para adaptar y actualizar poco a poco
su normativa a la era digital, estableciendo principios basicos a considerar para la regulacion y
determinacion de normas dentro de la legislacion de cada uno de los Estados Europeos.
3.2.2.1.1 DIRECTIVA 2001/29/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL
CONSEJO de 22 de mayo de 2001 relativa a la armonizacion de determinados
aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en

la sociedad de la informacion

Esta Directiva busca un equilibrio de la creacion y competencia en un mercado interno
como también la debida proteccion a los Derechos de Autor y Derechos Conexos, ya que se
considera como esenciales en el contexto de proteger y estimular el desarrollo y comercio de

nuevos productos y servicios, como también la creacion y explotacion de su contenido creativo,
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por lo que si se logra llegar a ese equilibrio y esa armonizacion se lograra una mayor seguridad,
el establecimiento de un nivel elevado de proteccion de la propiedad intelectual y el aumento
de la inversion de actividades de creacion e innovacion, lo que conlleva a un desarrollo de la
industria e incremento de su competitividad, es decir se promueve la industria y la cultura; que

a la vez ayuda a generar y promover el trabajo (DIRECTIVA 2001/29/CE).

La tecnologia ha generado varias maneras de creacion, produccion y explotacion de
productos y servicios, pero esto no significa que la propiedad intelectual y en si los Derechos
de Autor deban definir nuevos conceptos y nueva normativa, sino lo recomendable es realizar
una adaptacion y complemento a los Derechos de Autor y Derechos Conexos a las realidades
tecnologicas y nuevas formas de explotacion; pero dentro de esta adaptacion se debe considerar
también que hay algunas actividades que se han establecido para hacer frente a los desafios
tecnoldgicos, las cuales pueden crear diferencias en la proteccion y por ende en restringir la
libre circulacion creando incoherencias en el dmbito legislativo como en el comercio y
mercado, y esta inseguridad va a seguir aumentando a medida que se sigue desarrollando la

sociedad de la informacién (DIRECTIVA 2001/29/CE).

No se debe olvidar que toda armonizacién que se realice frente a los Derechos de Autor
y Derechos Conexos debido a las situaciones que se van desarrollando en la vida y alrededor
del mundo, debe basarse en su elevado nivel de proteccion a los derechos de la propiedad
intelectual, ya que su proteccion contribuye a la preservacion y creacion de creatividad de sus
diversos titulares, la cultura, industria y el piblico en general; en especial referencia el derecho
a recibir una compensacion adecuada por el uso de su obra o creacidn, y asi poder compensar
y financiar su labor y ofrecer la oportunidad de obtener un rendimiento satisfactorio de la

inversion (DIRECTIVA 2001/29/CE).
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Es decir que, es necesario un sistema eficaz, efectivo y riguroso de proteccion para
garantizar la creacion y produccion cultural; y recursos necesarios para garantizar la autonomia
y dignidad de los creadores o autores, por lo que, se debe realizar una adaptacion de los marcos
juridicos y legislaciones nacionales con respecto a los derechos y discrepancias entre ellos para
no generar inseguridad juridica a los usuarios, mercado interno y a la sociedad de la

informacion (DIRECTIVA 2001/29/CE).

Este es un tema que no puede dejarse a un lado ya que la proteccion juridica adecuada
a los derechos de propiedad intelectual es esencial para garantizar su labor creativa y artistica,
preservando y desarrollando su creatividad en interés de ellos mismo como también para la

cultura, la industria y el publico (DIRECTIVA 2001/29/CE).

La Directiva Europea 2001/29/CE relativa a la armonizacion de determinados aspectos
de los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la
informacion considera importante la aplicacion de medidas tecnoldgicas con fines a proteger
las obras y prestaciones, como también resguardar la informacién necesaria sobre las obras
para lograr una garantia de los principios y derechos de los autores y demas titulares para que
esa inseguridad juridica con respecto a los actos de explotacion, transmision, distribucion,
comunicacion, etc., de las obras protegidas a través de redes debe tratar de superarse y
eliminarse mediante una proteccion armonizada a nivel comunitario. (DIRECTIVA

2001/29/CE)

Otro punto importante que trata esta Directiva, es que se debe buscar un equilibrio justo
entre los derechos e intereses de los diferentes titulares como también de los diversos usuarios
que quieren acceder a las obras protegidas, por lo que los derechos y las normas deben ser

adecuadas al entorno digital actual; las excepciones y limitaciones a los derechos que han sido
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determinadas por cada uno de los Estados deben ser reevaluadas y adaptarlas, adecuarlas con

respecto a los avances de la tecnologia.

De esta manera se establece ciertas excepciones y limitaciones que deben ser
consideradas por los Estados miembros, ya que se basaron tanto en las diferentes tradiciones
juridicas de los Estados y el mercado interior, como es el caso de los actos de reproduccion
provisional, transitorias o accesorias para poder realizar la transmision eficaz a través de

intermediarios (DIRECTIVA 2001/29/CE).

También se debe otorgar a los Estados la posibilidad de establecer nuevas limitaciones
y excepciones a ciertos actos que tengan como finalidad la educacion o ciencia, a los lugares
que promuevan estos aspectos como las bibliotecas y archivos, también algunos actos con fines
de informacién periodisticos, el uso para personas con discapacidad, usos relacionados con
seguridad publica, entre otros; pero de igual manera en los casos de limitaciones y excepciones
pueden ser compensados los titulares y autores a través de una compensacion equitativa

(DIRECTIVA 2001/29/CE).

Existe una limitacioén y excepcion a los derechos de los autores y sus titulares que ya ha
sido determinada por varios instrumentos internacionales como por las diferentes legislaciones
nacionales, que consiste en la copia privada de las obras o creaciones, pero este caso en el
entorno digital y de la sociedad de la informacion resulta casi imposible su regulacion y control,
por lo que, seria necesario que existan medidas tecnoldgicas eficaces y ninguna excepcion o
limitacion puede impedir ni el uso de las medidas tecnoldgicas ni su aplicacion en caso de

elusion (DIRECTIVA 2001/29/CE).
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En efecto, dadas las limitaciones y excepciones consideradas no pueden ser validas ni
aplicables cuando estas vulneren y perjudiquen los intereses legitimos de los autores y titulares,

ni tampoco pueden ir en contra de la explotacion normal de la obra o prestacion.

Respecto a las medidas tecnologicas de proteccion, la Directiva Europea (2001/29/CE)
relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines
a los derechos de autor en la sociedad de la informacion analiza de mejor manera la aplicacion
de las medidas dentro del entorno digital y desarrollo tecnoldgico, ya que es fundamental que
las medidas tecnoldgicas de proteccion que consisten en impedir o restringir actos que resulten
perjudiciales a los titulares debido que no cuentan con la debida autorizacion otorgada por los
autores, pero como se ha mencionado con anterioridad, debido al gran desarrollo tecnolégico,
pueden darse actos que buscan la elusion de estas medidas técnicas, por lo que es necesario

establecer una proteccion juridica a estas.

La proteccion juridica debe abarcar las medidas tecnologicas de proteccion en contra
de los actos que no son autorizados ni aceptados por la legislacion sobre las obras y
prestaciones, pero también debe respetar el principio de proporcionalidad y no puede oponerse
a ciertas actividades, dispositivas cuya finalidad es distinta a la elusion de las medidas. La
aplicacion de esta proteccion debe ser sin perjuicio de las medidas de orden publico o seguridad
publica y garantizar un entorno seguro a la prestacion de servicios de acceso de las obras y
prestaciones por parte de los usuarios sin importar ni el tiempo ni la distancia (DIRECTIVA

2001/29/CE).

El desarrollo tecnoldgico, el entorno digital y la sociedad de la informacion son
considerados desafios actuales que afectan el derecho de propiedad intelectual, debido que se
facilita la distribucion de las obras de manera particular por medios digitales a través de redes;

por lo que los respectivos titulares se ven en la necesidad de identificar de mejor manera la
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obra o prestacion, al autor o titulares y la informacion sobre las condiciones y modalidades de

utilizacion de las mismas para evitar infracciones y perjuicios, sin embargo, persiste la

posibilidad de que se realicen actividades que perjudiquen, alteren, vulneren los derechos de

los autores y diversos titulares, en especial en el entorno digital ya que existe mayor facilidad

y diversas maneras de que se lleve a cabo estos actos ilicitos (DIRECTIVA 2001/29/CE).

Tomando en cuenta todo lo mencionado, la Directiva Europea (2001/29/CE) relativa a la

armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los

derechos de autor en la sociedad de la informacion ha adoptado ciertos articulos que considera

necesarios para su aplicacion y adaptacion de la legislacion interna de los Estados. Este

instrumento concede los derechos de:

Reproduccion, que consiste en el derecho de los autores, artistas intérpretes o
ejecutantes, productores de fonogramas, productores de las primeras fijaciones de
peliculas y de los organismos de radiodifusion a la reproduccion directa o indirecta,
aumentando la reproducciéon provisional o permanente, por cualquier medio o
procedimiento tan solo de una parte o de la totalidad de la obra o prestacion para la
transmision (DIRECTIVA 2001/29/CE, art.2).

Comunicacion al publico y derecho de poner a disposicion del publico las prestaciones
protegidas, de las cuales son considerados como titulares los artistas intérpretes o
ejecutantes, los productores de fonogramas, productores de las primeras fijaciones de
peliculas y los organismos de radiodifusion, quienes estan facultados para autorizar o
prohibir cualquier comunicacidon publica y disposicion al publico sea por medios
aldmbricos o inaldmbricos como facilidad de acceso a los usuarios (DIRECTIVA

2001/29/CE, art. 3).
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e Distribucion, en el cual los autores y diferentes titulares pueden autorizar o prohibir
toda forma de distribucion al publico por cualquier forma de transferencia respecto de

su obra original como de los ejemplares (DIRECTIVA 2001/29/CE, art. 4).

En la presente Directiva, el articulo 5 determina de manera especifica los casos de
aplicacion de limitaciones y excepciones tomando en cuenta varios puntos con relacion a los
derechos concedidos a los titulares como a las nuevas situaciones que se han desarrollado
dentro del auge de la tecnologia, entorno digital y sociedad de la informacién; por lo tanto, es

necesario entender y tratar de manera pausada este articulo.

En primer lugar, las limitaciones y excepciones relacionadas con el derecho de
reproduccion en el cual el articulo 5, numeral 2 menciona algunos casos para aplicacion de

estas limitaciones y excepciones:

Los Estados miembros podradn establecer excepciones o limitaciones al derecho de
reproduccion contemplado en el articulo 2 en los siguientes casos:

a) en relacion con reproducciones sobre papel u otro soporte similar en las que se utilice una
técnica fotografica de cualquier tipo u otro proceso con efectos similares, a excepcion de las
partituras, siempre que los titulares de los derechos reciban una compensacion equitativa;

b) en relaciéon con reproducciones en cualquier soporte efectuadas por una persona fisica para
uso privado y sin fines directa o indirectamente comerciales, siempre que los titulares de los
derechos reciban una compensacion equitativa, teniendo en cuenta si se aplican o no a la obra
o prestacion de que se trate las medidas tecnoldgicas contempladas en el articulo 6;

¢) en relacion con actos especificos de reproduccion efectuados por bibliotecas, centros de
enseflanza o museos accesibles al ptblico, o por archivos, que no tengan por objeto un beneficio
econdémico o comercial directo o indirecto, sin perjuicio de las excepciones y limitaciones
establecidas en la Directiva (UE) 2019/790 del Parlamento Europeo y del Consejo;

d) cuando se trate de grabaciones efimeras de obras, realizadas por organismos de radiodifusion
por sus propios medios y para sus propias emisiones; podré autorizarse la conservacion de estas
grabaciones en archivos oficiales, a causa de su caracter documental excepcional;

e) en relacion con reproducciones de radiodifusiones efectuadas por instituciones sociales que

no persigan fines comerciales, como hospitales o prisiones, a condiciéon de que los titulares de
los derechos reciban una compensacion equitativa. (DIRECTIVA 2001/29/CE)
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También se hace referencia al derecho de reproduccion provisional, que sean transitorias o

accesorias y forman parte de un proceso tecnologico siempre y cuando tenga como finalidad:

a) Transmision en una red entre terceras partes por medio de un intermediario.
b) Utilizacién licita de una obra o prestacion protegidos y que no conlleve un beneficio econémico
independiente. (DIRECTIVA 2001/29/CE)

En los derechos de reproduccion y los derechos de comunicacion publica y de disposicion
al publico, en el mismo articulo 5, numeral 3 de esta Directiva se establece las posibles

limitaciones y excepciones, las cuales son:

3. Los Estados miembros podran establecer excepciones o limitaciones a los derechos a que se
refieren los articulos 2 y 3 en los siguientes casos:

a) cuando el uso tenga Unicamente por objeto la ilustracion con fines educativos o de
investigacion cientifica, siempre que, salvo en los casos en que resulte imposible, se indique la
fuente, con inclusion del nombre del autor, y en la medida en que esté justificado por la finalidad
no comercial perseguida; sin perjuicio de las excepciones y limitaciones establecidas en la
Directiva (UE) 2019/790;

b) cuando el uso se realice en beneficio de personas con minusvalias, guarde una relacién
directa con la minusvalia y no tenga un cardcter comercial, en la medida en que lo exija la
minusvalia considerada;

¢) cuando la prensa reproduzca o se quiera comunicar o poner a disposicion del publico articulos
publicados sobre temas de actualidad econdémica, politica o religiosa, o emisiones de obras o
prestaciones del mismo carécter, en los casos en que dicho uso no esté reservado de manera
expresa, y siempre que se indique la fuente, incluido el nombre del autor, o bien cuando el uso
de obras o prestaciones guarde conexion con la informacion sobre acontecimientos de
actualidad, en la medida en que esté justificado por la finalidad informativa y siempre que,
salvo en los casos en que resulte imposible, se indique la fuente, con inclusion del nombre del
autor;

d) cuando se trate de citas con fines de critica o resefia, siempre y cuando éstas se refieran a
una obra o prestacion que se haya puesto ya legalmente a disposicion del publico, se indique,
salvo en los casos en que resulte imposible, la fuente, con inclusién del nombre del autor, y se
haga buen uso de ellas, y en la medida en que lo exija el objetivo especifico perseguido;

e) cuando el uso se realice con fines de seguridad publica o para garantizar el correcto
desarrollo de procedimientos administrativos, parlamentarios o judiciales, o para asegurar una
cobertura adecuada de dichos procedimientos;

f) cuando se trate de discursos politicos y de extractos de conferencias publicas u obras o
prestaciones protegidas similares en la medida en que lo justifique la finalidad informativa y
siempre que, salvo en los casos en que resulte imposible, se indique la fuente, con inclusién del
nombre del autor;
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g) cuando el uso se realice durante celebraciones religiosas o celebraciones oficiales
organizadas por una autoridad publica;

h) cuando se usen obras, tales como obras de arquitectura o escultura, realizadas para estar
situadas de forma permanente en lugares publicos;

i) cuando se trate de una inclusion incidental de una obra o prestacion en otro material;

j) cuando el uso tenga la finalidad de anunciar la exposicion publica o la venta de obras de arte,
en la medida en que resulte necesaria para promocionar el acto, con exclusion de cualquier otro
uso comercial;

k) cuando el uso se realice a efectos de caricatura, parodia o pastiche;

1) cuando se use en relacion con la demostracion o reparacion de equipos;

m) cuando se use una obra de arte en forma de edificio o dibujo o plano de un edificio con la
intencion de reconstruir dicho edificio;

n) cuando el uso consista en la comunicacion a personas concretas del publico o la puesta a su
disposicion, a efectos de investigacion o de estudio personal, a través de terminales
especializados instalados en los locales de los establecimientos mencionados en la letra c) del
apartado 2, de obras y prestaciones que figuran en sus colecciones y que no son objeto de
condiciones de adquisicion o de licencia;

o) cuando el uso se realice en otros casos de importancia menor en que ya se prevean
excepciones o limitaciones en el Derecho nacional, siempre se refieran Unicamente a usos
analdgicos y que no afecten a la libre circulacion de bienes y servicios en el interior de la
Comunidad, sin perjuicio de las otras excepciones y limitaciones previstas en el presente

articulo. (DIRECTIVA 2001/29/CE)
Al derecho de distribucion se podran establecer ciertas limitaciones y excepciones
basandose en las anteriores mencionadas, pero siempre que se justifique la finalidad del acto

autorizado.

Para la aplicacion de estas limitaciones y excepciones se debe analizar cada acto o cada
caso concreto para verificar que no se perjudique injustificadamente a los intereses legitimos
de los titulares como la normal explotaciéon de las obras o prestaciones (DIRECTIVA

2001/29/CE).

Medidas Tecnologicas de Proteccion
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Otro tema muy importante que adopta la Directiva Europea 2001/29/CE relativa a la
armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los
derechos de autor en la sociedad de la informacioén es lo concerniente a la proteccion de las
medidas tecnologicas e informacion para la gestion de derechos, por lo que el articulo 6
determina ciertas obligaciones que tienen los diferentes Estados relativas a las medidas
tecnoldgicas para una proteccion juridica adecuada en contra de los actos de elusion de estos
mecanismos de proteccion que tienen como objetivo el impedir o restringir actos referidos a
obras y prestaciones que se encuentran protegidos por el Derecho de Autor y Derechos
Conexos, otorgandole al autor o titulares el control de acceso o procedimiento de proteccion

de sus derechos, como lo determina el numeral 2, del articulo 6:

2. Los Estados miembros estableceran una proteccion juridica adecuada frente a la fabricacion,
importacion, distribucion, venta, alquiler, publicidad para la venta o el alquiler, o posesion con
fines comerciales, de cualquier dispositivo, producto o componente o la prestacion de servicios
que:

a) sea objeto de una promocion, de una publicidad o de una comercializacion con la finalidad
de eludir la proteccién, o

b) solo tenga una finalidad o uso comercial limitado al margen de la elusion de la proteccion, o

¢) esté principalmente concebido, producido, adaptado o realizado con la finalidad de permitir
o facilitar la elusion de la proteccion de cualquier medida tecnologica eficaz. (DIRECTIVA

2001/29/CE)

Es decir, que esta proteccion juridica a las medidas tecnologicas de proteccion es
necesaria y fundamental para evitar los actos de elusion de las medidas y paralelamente evitar
la infraccion y vulneracion de los Derechos de Autor, por lo tanto, las medidas tecnologicas
son adoptadas de manera voluntaria por los titulares, como las adoptadas en aplicacion de
instrumentos internacionales por los Estados miembros disfrutaran y gozaran de la proteccion

juridica.

Los titulares al tener la facultad de establecer o aplicar ciertas medidas de proteccion,

pueden darse situaciones en las cuales por la aplicaciéon de esas medidas tecnologicas se
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restringe el acceso que tienen los beneficiarios de las limitaciones y excepciones, por lo que la
Directiva Europea 2001/29/CE relativa a la armonizacion de determinados aspectos de los
derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion,
determina en primer lugar que se debe incentivar la aplicacion de medidas voluntarias, como
acuerdos o convenios, entre los titulares o con los usuarios y consumidores, para poder
garantizar el ejercicio de las limitaciones y excepciones; y en el caso de no adoptar esas
medidas voluntarias, es obligacion del Estado establecer medidas pertinentes, sea modificando
las medidas tecnologicas o cualquier medio. (numeral 4 del art 6 de la Directiva Europea

2001/29/CE).

En relacion a la violacion o vulneracion de los derechos establecidos en la presente
Directiva considera ciertos mecanismos para solucionar conflictos de vulneracioén de derechos
de propiedad intelectual, como el recurso de mediacion para que los usuarios y titulares de
derechos puedan resolver sus controversias. También considera ciertas sanciones y vias de

recursos efectivas en estos casos de vulneracion como se establece en el articulo 8:

Articulo 8 Sanciones y vias de recurso

1.Los Estados miembros estableceran las sanciones y vias de recurso adecuadas en relacion con
la violacion de los derechos y las obligaciones previstos en la presente Directiva y adoptaran
cuantas disposiciones resulten necesarias para garantizar que se apliquen tales sanciones y vias
de recurso. Las sanciones deberan ser efectivas, proporcionadas y disuasorias.

2. Cada uno de los Estados miembros adoptara las medidas necesarias para garantizar que los
titulares de los derechos cuyos intereses se vean perjudicados por una actividad ilicita llevada
a cabo en su territorio puedan interponer una accion de resarcimiento de dafios y perjuicios y/o
solicitar medidas cautelares y, en su caso, que se incaute el material ilicito y los dispositivos,
productos o componentes a que se refiere el apartado 2 del articulo 6.

3. Los Estados miembros velaran por que los titulares de los derechos estén en condiciones de
solicitar medidas cautelares contra los intermediarios a cuyos servicios recurra un tercero para
infringir un derecho de autor o un derecho a fin a los derechos de autor. (DIRECTIVA
2001/29/CE).

108



Estas sanciones y recursos son determinados por cada Estado miembro, los cuales
deben ser efectivos, proporcionales y no pueden impedir o restringir la peticion de reparacion

por dafios y perjuicios y/o medidas cautelares.

3.2.2.1.2 DIRECTIVA (UE) 2019/790 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL
CONSEJO de 17 de abril de 2019 sobre los derechos de autor y derechos

afines en el mercado unico digital y por la que se modifican las Directivas

96/9/CE y 200129/CE

La presente Directiva del Parlamento Europeo en este Consejo trata sobre los Derechos
de Autor y Derechos Afines en el mercado unico digital que se cred en base a los nuevos
desafios que trae consigo el entorno digital a la proteccion de los derechos de propiedad
intelectual debido que el desarrollo tecnologico abarca la facilidad, rapidez y diversas formas
de crear, producir, distribuir y explotar las obras y prestaciones, por lo que es necesario que la
normativa y las legislaciones que regulan lo relacionado a Propiedad Intelectual, Derechos de
Autor y Derechos Afines, deben tener una base sélida y estable a futuras innovaciones pero sin
el perjuicio del desarrollo tecnologico, sin embargo, a pesar de optar por estructuras sélidas de
proteccion existen ciertas inseguridades juridicas tanto para los titulares como para los usuarios
respecto de determinados actos y usos; en especifico de aquellos que tienen caracter

transfronterizo dentro del entorno digital.

En consideracion con lo antes mencionado, esta Directiva trata varios asuntos
importantes que se dan en el entorno digital y la proteccion a los Derechos de Autor, por lo que
ha establecido normas para adaptar y adecuar determinadas excepciones y limitaciones o para
la aplicacion efectiva en el entorno digital y transfronterizo como también la aplicacion de

medidas que faciliten esos actos y la concesion de licencias, para garantizar o promover la
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innovacion, investigacion, educacidon y conservacion del patrimonio cultural, debido que las

nuevas tecnologias permiten nuevas formas de excepciones y limitaciones.

Toda limitacion y excepcion tiene como finalidad buscar un punto de equilibrio entre
los derechos e intereses de los autores, titulares como también de los usuarios y de la sociedad,
por lo que no pueden ser perjudiciales a los intereses legitimos de los titulares ni estar en contra

de la explotacién normal de las obras y prestaciones.

En cuanto a las medidas tecnologicas de proteccion, se mantiene lo determinado en la
Directiva Europea (2001/29/CE) relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los
derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacion
anteriormente detallada, ya que esa proteccion que se da a las medidas tecnologicas es esencial
para garantizar los Derechos de Autor y Derechos Afines, paralelamente se debe garantizar la

aplicacion de las excepciones y limitaciones.

El presente instrumento normativo, trata un nuevo tema relacionado al entorno digital
y la sociedad de la informacion, denominada como “mineria de textos y datos” que consiste en
un analisis computacional automatizado de informacion en formato digital, dando la
posibilidad de tratamiento de grandes cantidades de informacion con el fin de adquirir nuevos
conocimientos y descubrir nuevas tendencias a diferentes grupos de investigacion para

promover la innovacion (DIRECTIVA (UE) 2019/790).

Al ser un nuevo tema no existe normativa especifica para su aplicacion por lo que se
trata de aplicar ciertas normas andlogas al tema como son las normas relacionadas a los usos
con fines de investigacion cientifica, pero igual se encuentran dentro de una inseguridad

juridica (DIRECTIVA (UE) 2019/790).
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Esta “mineria de textos y datos” comprende a los organismos de investigacion y a las
instituciones responsables del patrimonio cultural, por lo que deben ser amparadas por la
excepcion de mineria de textos y datos, sobre el acceso licito. En este caso se ha analizado que
el perjuicio para los titulares de derechos es minimo por lo que los Estados no deben prever
una indemnizacion por los usos. Estas excepciones o limitaciones se consideran aplicables
cuando se accede de forma legitima y licita a las obras o prestaciones, cuando se ha puesto a
disposicion del publico en linea y en los casos que los titulares no se hayan reservado de forma
adecuada los derechos de hacer reproducciones y extracciones con fines de mineria de textos
y datos. Respecto a la puesta a disposicion al publico en linea, se recomienda reservarse los
derechos utilizando mecanismos o técnicas de lectura mecanica y condiciones del sitio web, y
en relacion a las instituciones responsables del patrimonio cultural a reproducir obras u otras
prestaciones se deben establecer una excepcion para la autorizacion de reproduccion con fines
de conservacion, por lo que debe constar con un marco juridico claro para la difusion de manera
especial la difusion transfronteriza de las obras y prestaciones que estan fuera del circuito

comercial (DIRECTIVA (UE) 2019/790).

Se considera como “organismos de investigacion” a aquellos grupos o entidades que
estan destinados a la investigacion cientifica, es decir ciencias naturales y ciencias humanas,
que también pueden estar relacionadas con servicios educativos; y las “instituciones
responsables del patrimonio cultural” consisten en la conservacion de sus colecciones para las
futuras generaciones. Estos actos de conservacion pueden requerir a la reproduccion y a la
autorizacion de los titulares de los derechos correspondientes en la actualidad con las nuevas
tecnologias ya que se han desarrollado nuevas formas para preservar y conservar el patrimonio
cultural, pero también se han generado nuevos desafios por lo que deben ser regulados,
principalmente porque este tipo de instituciones tienen a su cargo gran variedad de obras y

prestaciones de todo tipo (DIRECTIVA (UE) 2019/790).
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Es posible que uno de los grandes desafios y més complejos es el funcionamiento del
mercado de contenidos en linea, debido que cada vez los servicios y medios para compartir
contenidos en linea, facilitan el acceso a la gran diversidad de contenidos protegidos. Estos
servicios en linea consisten en medios de acceso mas amplio y 4gil a las obras y prestaciones
como también promueven grandes oportunidades a la industria de la cultura y creacion de
nuevas formas de negocios, a pesar de ser un beneficio puede también ser un perjuicio
especialmente en contra de los autores y titulares de las obras y prestaciones cuando se cargan
los contenidos que son protegidos por el Derecho de Autor sin la debida autorizacién o licencia

(DIRECTIVA (UE) 2019/790).

Esto también genera una gran incertidumbre o inseguridad juridica a los “prestadores
de servicios” respecto de si son parte de aquellos actos en los cuales se ha cargado contenidos
por parte de los usuarios sin tener los derechos pertinentes para realizar esa carga, como
también esta incertidumbre afecta a los titulares de derechos para averiguar sobre el estado de
sus obras y creaciones, de su utilizacion y por lo tanto la capacidad de recibir la remuneracion
adecuada, por lo que se debe analizar y fomentar el desarrollo del mercado de licencias para
compartir contenido en linea, pero estas licencias deben ser equitativas y mantener un

equilibrio para que sean beneficiosas para ambas partes (DIRECTIVA (UE) 2019/790).

El término “prestador de servicios”, segun la Directiva 2019/790 sobre los derechos de
autor y derechos afines en el mercado unico digital abarca solo los actos para compartir
contenidos en linea, es decir, aquellos servicios en linea que tienen un papel importante en el
mercado, cuya finalidad principal consiste en almacenar y permitir que los usuarios descarguen
y compartan una gran cantidad de contenidos protegidos por el Derecho de Autor, es realizar
un acto de comunicacion al publico o de puesta a disposicion ya que permite el acceso a obras

o prestaciones cargadas por diferentes usuarios, por lo que deben contar con la debida
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autorizacion, pero dentro de este grupo no se toma en cuenta a los prestadores de servicios
como las plataformas para desarrollar y compartir programas informaticos de cargo abiertos,
repositorios cientificos o educativos sin fines lucrativos y las enciclopedias en linea sin fines

lucrativos.

Esta Directiva (2019/790) sobre los derechos de autor y derechos afines en el mercado
unico digital como respaldo o resguardo a los derechos de los autores y titulares establece un
régimen de responsabilidad a los prestadores de servicios debido que se encuentran contenidos
cargados por otros usuarios o por terceros que no constan con la debida autorizacion. Por este
motivo, se debe tratar de ser lo mds transparentes y legales, para ello pueden optar por aplicar
varias medidas las cuales a través de una solicitud explicando o informando sobre el tipo de

medidas tomadas y el modo en que se emprenden (DIRECTIVA (UE) 2019/790).

Todas esas medidas que se aplican en cooperacidon con los titulares de derechos, por
ningun motivo pueden ir en contra de las limitaciones o excepciones de los Derechos de Autor,
ya que se debe mantener el equilibrio entre los derechos fundamentales, y en el caso de que
haya algun tipo de infraccion a los Derechos de Autor y Derechos Conexos se debe determinar
mecanismos eficaces para reclamar y recursos adecuados para el uso de obras, tanto para los
titulares como también mecanismos y recursos para que los usuarios puedan interponer sus
quejas en los casos que se encuentren perjudicados inhabilitandoles el acceso. (DIRECTIVA

(UE) 2019/790)

Respecto a las licencias, autorizaciones, limitaciones o excepciones, por lo general los
autores y los artistas y diferentes titulares son los mas vulnerables, por lo que se debe buscar
el equilibrio adecuado y menos perjudicial para ambas partes, garantizando el goce pleno de

los derechos y una remuneracién adecuada y proporcionada respecto del valor economico real
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y potencial de los derechos objeto de las licencias y autorizaciones (DIRECTIVA (UE)

2019/790).

En efecto, esta Directiva se basa en la modernizacion en materia de Derechos de Autor
tomando en cuenta los avances tecnoldgicos y nuevas formas de distribucion transfronteriza

como la posibilidad en invencion, innovacion, desarrollo y economia de cada Estado.

Los derechos fundamentales y principios reconocidos para determinar y adoptar ciertos
puntos necesarios dentro de los Derechos de Autor, son el objeto y ambito de aplicacion
consiste en armonizar el derecho de la union respecto al mercado interno conjuntamente con
los Derechos de Autor y Derechos Afines, de manera especial en los usos digitales y

transfronterizos de los objetos protegidos (DIRECTIVA (UE) 2019/790).

Este instrumento normativo establece varios puntos o aspectos importantes sobre
medidas que ayuden a garantizar la proteccion de los derechos de propiedad intelectual y las
nuevas situaciones generadas por el desarrollo tecnoldgico, el entorno digital y transfronterizo;
para garantizar los derechos de los autores y titulares como también de los usuarios y la

sociedad a nivel global (DIRECTIVA (UE) 2019/790).

En primer lugar, se trata sobre nuevas situaciones para adoptar las excepciones y
limitaciones al entorno digital y transfronterizo, que consiste en lo referido anteriormente a la
mineria de textos y datos con fines de investigacion cientifica, utilizacion de las obras en
actividades pedagogicas y transfronterizas, y a la conservacion de patrimonio cultural; es decir

a los organismos de investigacion y a las instituciones responsables del patrimonio cultural.

e Dentro de la mineria de textos y datos con fines de investigacion, la cual es una técnica
destinada a analizar textos y datos en formato digital para generar informaciéon que

incluye pautas, tendencias o correlaciones; se considera una excepcion o limitacion en
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relacion a los derechos de reproduccion y extracciones de obras y otras prestaciones
accesibles de forma legitima, realizadas por organismos de investigacion e instituciones
responsables del patrimonio cultural, con el fin de mineria de textos y datos
(DIRECTIVA (UE) 2019/790, arts. 3y4).

e En la utilizacion de obras y otras prestaciones en actividades pedagogicas digitales y
transfronterizas se establece la excepcion o limitacion a los Derechos de Autor para
garantizar y autorizar el uso digital de obras y otras prestaciones cuando su fin sea
educativo y debe estar debidamente justificado por un centro de ensefanza local o a
través del entorno electrénico en el cual solamente tendran acceso los estudiantes y
personal docente, también debe contener la indicacion de la fuente e informacion sobre
el autor o titular y podran prever una compensacion economica equitativa a los titulares
(DIRECTIVA (UE) 2019/790, art. 5).

e Limitaciéon o excepcion a los derechos de reproduccion con el fin de conservar el
patrimonio cultural en el cual las instituciones responsables del patrimonio cultural
estaran permitidos y autorizadas a realizar copias de las obras y demads prestaciones que
estdn permanentemente en sus colecciones por cualquier medio o soporte

(DIRECTIVA (UE) 2019/790, art. 6)

En segundo lugar, se considera las medidas para mejorar las practicas de concesion de
licencias y garantizar su mayor acceso a los contenidos. Dentro de este titulo se hara referencia
a los aspectos relacionados con las obras y demas prestaciones del circuito comercial por parte
de las instituciones responsables del patrimonio cultural como también de los usos

transfronterizos.

e Respecto al uso de obras y otras prestaciones fuera del circuito comercial por parte de

las instituciones responsables del patrimonio cultural, se les da la facultad a los Estados
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miembros de disponer que una entidad de gestion colectiva realice o concluya un
contrato de licencia no exclusiva para fines no comerciales, con algunas instituciones
responsables del patrimonio cultural, autorizdndole la reproduccién, distribucion,
comunicacion al publico o puesta a disposicion del publico de las obras que no son
parte del circuito comercial y se encuentran en sus colecciones siempre y cuando se
indique el nombre del autor o de los titulares y se ponga a disposicion en sitios no

comerciales.

Se considera que una obra u otra prestacion se encuentra fuera del circuito comercial
cuando la totalidad de la misma no estd disponible al publico a través de medios

comerciales (DIRECTIVA (UE) 2019/790, art. 8).

Sobre los usos transfronterizos, se busca garantizar que las licencias concedidas en el
caso anteriormente detallado, pueda ser autorizado cualquier institucion responsable
del patrimonio cultural de cualquier Estado miembro para el uso de las obras u otras

prestaciones que este fuera del circuito comercial (DIRECTIVA (UE) 2019/790, art. 9)

También los Estados miembros tienen la obligacion de transparencia que consiste en que

deben asegurarse que los artistas o autores reciban de manera periddica la informacion

actualizada, pertinente y exhaustiva sobre el estado y explotacion de sus obras e

interpretaciones o ejecuciones por las partes a las que se haya concedido licencias o cedido

derechos, de manera especifica informacion sobre los modos de explotacion y totalidad de

ingresos generados y remuneracion correspondiente (DIRECTIVA (UE) 2019/790, art. 19).

En el caso de que los autores o artistas intérpretes o ejecutantes hayan concedido una

licencia o creado derecho, se debe garantizar su derecho de revocacion en todo o en parte de la

licencia o cesion de derechos; esto se podra practicar solamente en los casos de que dicha
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creacion no estd siendo explotada y cuando ha transcurrido un plazo razonable tras la

conclusion del contrato de licencia o cesion de derechos (DIRECTIVA (UE) 2019)

En el tercer punto y el més importante, se trata sobre las medidas para garantizar el correcto

funcionamiento del mercado de Derecho de Autor; abarca aspectos como derechos sobre

publicaciones, determinados usos de contenidos protegidos por servicios en linea y

remuneracion equitativa de los autores y artistas intérpretes o ejecutantes en los contratos de

explotacion.

Los derechos sobre publicaciones, consiste en la proteccion de las publicaciones de
prensa en lo relativo a los usos en linea, en el cual se reconocera a las editoriales de
publicaciones de prensa establecidas en cualquier Estado miembro los derechos de
reproduccion y puesta a disposicion del publico por medios aldmbricos o inalambricos
para el uso en linea de sus publicaciones de prensa por parte de los prestadores de
servicios de la sociedad de la informacion, esto no serd aplicable al uso privado y no

comercial.

Los autores de las obras que han sido publicadas en la prensa tendran el derecho de
recibir una parte adecuada de los ingresos que generen las editoriales por el uso de la
publicacion realizada, de igual manera en el caso que los autores o titulares hayan
concedido una licencia a alguna editorial, esta tendra derecho a una parte de la

compensacion por el uso de la obra (DIRECTIVA (UE) 2019/790, art. 15).

Respecto a los determinados usos de contenidos protegidos por servicios en linea, que
son los usos por parte de los prestadores de servicios para compartirlos en linea; para
realizar estos actos los prestadores de servicios en linea deben obtener la autorizacion

de los titulares respecto a los derechos de disposicion al piiblico y comunicacion publica
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sea por medios alambricos o inaldmbricos y dentro de la misma autorizacion se debe
comprender los actos realizados por los usuarios de los servicios para acceder a esta
disposicion y comunicacion sin fines comerciales (DIRECTIVA (UE) 2019/790, art.

17).

A través de estos medios de prestacion de servicios en linea, cualquier usuario puede
cargar cualquier informacion, obra, contenido o prestacion, por lo que se tiene un gran
riesgo respecto de si las obras y prestaciones cargadas por los usuarios cuentan con la
debida autorizacidn o no, en este caso de que no se conceda la autorizacion los prestadores
de servicios en linea serdn responsables de los actos no autorizados, si no demuestra lo que

establece el articulo 17, numerales 4 y 5 de la presente Directiva (2019/790):

4. En caso de que no se conceda una autorizacion, los prestadores de servicios para
compartir contenidos en linea seran responsables de los actos no autorizados de
comunicacién al publico, incluida la puesta a disposicién de este, de obras y otras
prestaciones protegidas por derechos de autor, a menos que demuestren que:

a) han hecho los mayores esfuerzos por obtener una autorizacion, y

b) han hecho, de acuerdo con normas sectoriales estrictas de diligencia profesional, los
mayores esfuerzos por garantizar la indisponibilidad de obras y otras prestaciones
especificas respecto de las cuales los titulares de derechos les hayan facilitado la
informacion pertinente y necesaria, y en cualquier caso

¢) han actuado de modo expeditivo al recibir una notificacion suficientemente motivada
de los titulares de derechos, para inhabilitar el acceso a las obras u otras prestaciones
notificadas o para retirarlas de sus sitios web, y han hecho los mayores esfuerzos por
evitar que se carguen en el futuro de conformidad con la letra b).

5. Al determinar si el prestador del servicio ha cumplido con sus obligaciones en virtud
del apartado 4 y a la luz del principio de proporcionalidad, deben tenerse en cuenta,

entre otros, los siguientes elementos:

a) el tipo, la audiencia y la magnitud del servicio, asi como el tipo de obras u otras
prestaciones cargadas por los usuarios del servicio, y

b) la disponibilidad de medios adecuados y eficaces y su coste para los prestadores de
servicios.

En el caso de cargar contenidos relacionados con alguna excepcion o limitacion como

son las citas, criticas resefias o usos a efectos de comedia, parodia; los usuarios se encuentran
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amparados por aquello y no se considerara como infracciéon (DIRECTIVA (UE) 2019/790, art.

17).

Un punto importante respecto a esta ultima Directiva, en relacion al entorno digital
sobre los usos de los contenidos protegidos por los servicios en linea, es que los prestadores
de servicios y plataformas que son objeto de discusion en este instrumento, deben tener cierta
cooperacion con los titulares de las obras protegidas por los Derechos de Autor y Derechos
Conexos para garantizar la proteccion de ellos como también no se infrinjan las disposiciones
respecto a las limitaciones y excepciones consideradas por la ley, instrumentos internacionales,
y demads directivas; por lo que se les da la facultad a los Estados miembros de disponer a los
prestadores de servicios el establecimiento de un mecanismo de reclamacion y recurso agil y
eficaz que esté a disposicion de los usuarios de sus servicios para los casos en los cuales se les
impida el acceso a obras u otras prestaciones cargadas, respecto de los beneficiarios de las

limitaciones y excepciones.

En resumen, en la Directiva (2019/790) sobre los derechos de autor y derechos afines en el
mercado unico digital se establece que debido a que los prestadores de servicios deben contar
con la debida autorizacion de los titulares para poder compartir los contenidos en linea, de igual
manera deben contar con un acuerdo de licencia; y tomando en cuenta que los prestadores de
servicios para compartir contenidos en linea dan acceso a contenidos no cargados por ellos sino
por otros usuarios, es necesario establecer cierto régimen de responsabilidad especifico en los
casos que no se cuenta con la debida autorizacion. Los prestadores de servicios se ven
obligados a la determinacion de ciertas medidas para brindar proteccion a los titulares sobre
las obras y contenidos que se encuentran linea, considerando que no se debe afectar a los

usuarios para cagar contenidos y acceder a los mismos de manera licita.
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e Sobre la remuneracion equitativa de los autores y artistas intérpretes o ejecutantes en
los contratos de explotacion, se mencioné el principio de remuneracion adecuada y
proporcionada en el cual los Estados miembros tienen la obligacion de garantizar los
derechos de los autores y artistas a recibir una remuneracién adecuada y proporcionada
a pesar de conceder licencias o ceder sus derechos exclusivos para la explotacion de

sus obras u otras prestaciones (DIRECTIVA (UE) 2019/790, art.18)

Finalmente, la Directiva (2019/790) sobre los derechos de autor y derechos afines en el
mercado unico digital ademdas de los mecanismos para solucion de conflictos por infracciones
establecidos en anteriores directivas y la ley, considera ciertos procedimientos alternativos de
resolucion de litigios, que son de caracter voluntario (art. 21), sin perjuicio de la facultad de
los titulares o usuarios que se encuentren perjudicados o se les haya vulnerado algin derecho

respecto a este tema a interponer recursos en via judicial.

En la actualidad, con el auge de la tecnologia en el entorno digital hay que considerar que
la mayoria de las infracciones pueden darse a través de servicios de intermediacion por lo que
se puede solicitar medidas cautelares contra el intermediario que transmita por la red los actos
ilicitos, sin perjuicio de interponer otros recursos o acciones y basandose en la normativa,

condiciones y modalidades establecidas por cada uno de los Estados.

3.2.2.1.3 Ley 2/2019, de 1 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la
Ley de Propiedad Intelectual, aprobado por el Real Decreto Legislativo

1/1996, de 12 de abril. (Ley de Propiedad Intelectual espariola)

La Ley de Propiedad Intelectual espafiola, establece que las medidas tecnoldgicas son
medidas para impedir actos sobre los derechos de propiedad intelectual que no cuenten con la

autorizacion de los titulares (Ley de Propiedad intelectual espafiola, 2019, art. 196).
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Se debe considerar que tanto en la Directiva Europea (2001/29/CE) relativa a la
armonizacion de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos afines a los
derechos de autor en la sociedad de la informacion como en esta ley, se menciona que la
efectividad de las medidas tecnologicas consiste en que los titulares de los derechos tengan el
control de acceso y uso, o cuenten con procedimientos de proteccion a las obras y prestaciones

para poder garantizar y lograr el objetivo de proteccion de las creaciones.

La Ley de Propiedad Intelectual espafiola, establece limites a la propiedad intelectual,
es decir limites al goce de los derechos de los titulares y su aplicacion de medidas tecnologicas

de proteccion, en el art. 197, numeral 1:

Articulo 197. Limites a la propiedad intelectual y medidas tecnoldgicas.

1. Los titulares de derechos sobre obras o prestaciones protegidas con medidas tecnoldgicas
eficaces deberan facilitar a los beneficiarios de los limites que se citan a continuaciéon los
medios adecuados para disfrutar de ellos, conforme a su finalidad, siempre y cuando tales
beneficiarios tengan legalmente acceso a la obra o prestacion de que se trate. Tales limites son
los siguientes:

a) Limite de copia privada en los términos previstos en el articulo 31.2.

b) Limite relativo a fines de seguridad publica, procedimientos oficiales o en beneficio de
personas con discapacidad en los términos previstos en los articulos 31 bis y 31 ter.

c¢) Limite relativo a la cita e ilustracioén con fines educativos o de investigacion cientifica en los
términos previstos en el articulo 32.2, 3 y 4.

d) Limite relativo a la ilustracion de la ensefianza o de investigacion cientifica o para fines de
seguridad publica o a efectos de un procedimiento administrativo o judicial, todo ello en
relacion con las bases de datos y en los términos previstos en el articulo 34.2.b) y ¢).

e) Limite relativo al registro de obras por entidades radiodifusoras en los términos previstos en
el articulo 36.3.

f) Limite relativo a las reproducciones de obras con fines de investigacion o conservacion
realizadas por determinadas instituciones en los términos previstos en el articulo 37.1.

g) Limite relativo a la extraccion con fines ilustrativos de ensefianza o de investigacion
cientifica de una parte sustancial del contenido de una base de datos y de una extraccion o una
reutilizacion para fines de seguridad publica o a los efectos de un procedimiento administrativo
o judicial del contenido de una base de datos protegida por el derecho «sui géneris» en los
términos previstos en el articulo 135.1.b) y ¢). (Ley 2/2019)
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En el mismo articulo 197 se determinan casos en los cuales se puede reclamar el acceso

de los beneficiarios respecto de las limitaciones y excepciones:

2. Cuando los titulares de derechos de propiedad intelectual no hayan adoptado medidas
voluntarias, incluidos los acuerdos con otros interesados, para el cumplimiento del deber
previsto en el apartado anterior, los beneficiarios de dichos limites podran acudir ante la
jurisdiccion civil.

Cuando los beneficiarios de dichos limites sean consumidores o usuarios, en los términos
definidos en el articulo 3 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, en su defensa podran actuar las entidades legitimadas
en el articulo 11.2 y 3 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

3. Disfrutaran de la proteccion juridica prevista en el articulo 196.1 tanto las medidas
tecnologicas adoptadas voluntariamente por los titulares de los derechos de propiedad
intelectual, incluidas las derivadas de acuerdos con otros interesados, como, en su caso, las
incluidas en la correspondiente resolucion judicial.

4. Lo dispuesto en los apartados anteriores no impedira que los titulares de derechos sobre obras
o prestaciones adopten las soluciones que estimen adecuadas, incluyendo, entre otras, medidas
tecnoldgicas, respecto del nimero de reproducciones en concepto de copia privada. En estos
supuestos, los beneficiarios de lo previsto en el articulo 31.2 no podran exigir el levantamiento
de las medidas tecnologicas que, en su caso, hayan adoptado los titulares de derechos en virtud
de este apartado.

5. Lo establecido en los apartados anteriores de este articulo no sera de aplicacion a obras o
prestaciones que se hayan puesto a disposicion del publico con arreglo a lo convenido por
contrato, de tal forma que cualquier persona pueda acceder a ellas desde el lugar y momento
que elija. (Ley 2/2019)

La Ley de Propiedad Intelectual espafiola, respecto a los actos de elusion de las medidas

tecnoldgicas, establece en el art. 196 lo siguiente:

Articulo 196. Medidas tecnoldgicas: actos de elusion y actos preparatorios.

1. Los titulares de derechos de propiedad intelectual reconocidos en esta ley podran ejercitar
las acciones previstas en el titulo I de su libro tercero contra quienes, a sabiendas o teniendo
motivos razonables para saberlo, eludan cualquier medida tecnologica eficaz.

2. Las mismas acciones podran ejercitarse contra quienes fabriquen, importen, distribuyan,
vendan, alquilen, publiciten para la venta o el alquiler o posean con fines comerciales cualquier
dispositivo, producto o componente, asi como contra quienes presten algin servicio que,
respecto de cualquier medida tecnoldgica eficaz:

a) Sea objeto de promocién, publicidad o comercializaciéon con la finalidad de eludir la
proteccion, o
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b) Solo tenga una finalidad o uso comercial limitado al margen de la elusion de la proteccion,
0

c¢) Esté principalmente concebido, producido, adaptado o realizado con la finalidad de permitir
o facilitar la elusion de la proteccion. (Ley 2/2019)

De conformidad a las acciones que se puede interponer en los casos de vulneracion de
derecho de propiedad intelectual y con ello los casos de elusion de las medidas tecnologicas,
la Ley de Propiedad Intelectual espafiola, en el libro III de la proteccion de los derechos
reconocidos en esta ley establece que los titulares tienen la facultad de solicitar dos acciones,
la primera consiste en el cese de la actividad ilicita, como se encuentra determinado en el art,

139:

Articulo 139. Cese de la actividad ilicita.
1. El cese de la actividad ilicita podrd comprender:

a) La suspension de la explotacion o actividad infractora, incluyendo todos aquellos actos o
actividades a los que se refieren los articulos 196 y 198.

b) La prohibicion al infractor de reanudar la explotacion o actividad infractora.

c¢) La retirada del comercio de los ejemplares ilicitos y su destruccién, incluyendo aquellos en los
que haya sido suprimida o alterada sin autorizacion la informacion para la gestion electronica de
derechos o cuya proteccion tecnologica haya sido eludida. Esta medida se ejecutara a expensas del
infractor, salvo que se aleguen razones fundadas para que no sea asi.

d) La retirada de los circuitos comerciales, la inutilizacion, y, en caso necesario, la destruccion de
los moldes, planchas, matrices, negativos y demas elementos materiales, equipos o instrumentos
destinados principalmente a la reproduccion, a la creacion o fabricacion de ejemplares ilicitos. Esta
medida se ejecutard a expensas del infractor, salvo que se aleguen razones fundadas para que no
sea asi.

e) La remocion o el precinto de los aparatos utilizados en la comunicacion publica no autorizada de
obras o prestaciones, asi como de aquellas en las que se haya suprimido o alterado sin autorizacién
la informacion para la gestion electronica de derechos, en los términos previstos en el articulo 198,
o a las que se haya accedido eludiendo su proteccion tecnolédgica, en los términos previstos en el
articulo 196.

f) El comiso, la inutilizacién y, en caso necesario, la destruccion de los instrumentos, con cargo al
infractor, cuyo unico uso sea facilitar la supresion o neutralizacion no autorizadas de cualquier
dispositivo técnico utilizado para proteger un programa de ordenador. Las mismas medidas podran
adoptarse en relacion con los dispositivos, productos o componentes para la elusiéon de medidas
tecnologicas a los que se refiere el articulo 196 y para suprimir o alterar la informacion para la
gestion electronica de derechos a que se refiere el articulo 198.
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g) La remocion o el precinto de los instrumentos utilizados para facilitar la supresion o la
neutralizacién no autorizadas de cualquier dispositivo técnico utilizado para proteger obras o
prestaciones aunque aquélla no fuera su tnico uso.

h) La suspension de los servicios prestados por intermediarios a terceros que se valgan de ellos para
infringir derechos de propiedad intelectual, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley 34/2002, de 11
de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico.

2. El infractor podré solicitar que la destruccion o inutilizacion de los mencionados ejemplares y
material, cuando éstos sean susceptibles de otras utilizaciones, se efectie en la medida necesaria

para impedir la explotacion ilicita.

3. El titular del derecho infringido podra pedir la entrega de los referidos ejemplares y material a
precio de coste y a cuenta de su correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios.

4. Lo dispuesto en este articulo no se aplicarad a los ejemplares adquiridos de buena fe para uso
personal. (Ley 2/2019)

Conjuntamente se podra exigir la indemnizacion de dafios y perjuicios, como se establece

en el articulo 140:

Articulo 140. Indemnizacion.

1. La indemnizacion por dafios y perjuicios debida al titular del derecho infringido comprendera
no solo el valor de la pérdida que haya sufrido, sino también el de la ganancia que haya dejado
de obtener a causa de la violacion de su derecho. La cuantia indemnizatoria podra incluir, en su
caso, los gastos de investigacion en los que se haya incurrido para obtener pruebas razonables
de la comision de la infraccion objeto del procedimiento judicial.

2. La indemnizacion por dafos y perjuicios se fijard, a eleccion del perjudicado, conforme a
alguno de los criterios siguientes:

a) Las consecuencias econdmicas negativas, entre ellas la pérdida de beneficios que haya
sufrido la parte perjudicada y los beneficios que el infractor haya obtenido por la utilizacién
ilicita.

En el caso de dafio moral procedera su indemnizacion, aun no probada la existencia de perjuicio
econdmico. Para su valoracion se atendera a las circunstancias de la infraccion, gravedad de la

lesion y grado de difusion ilicita de la obra.

b) La cantidad que como remuneracion hubiera percibido el perjudicado, si el infractor hubiera
pedido autorizacion para utilizar el derecho de propiedad intelectual en cuestion.

3. La accion para reclamar los dafios y perjuicios a que se refiere este articulo prescribird a los
cinco anos desde que el legitimado pudo ejercitarla. (Ley 2/2019)

Estas acciones, podran ser interpuestas sin perjuicio de otras acciones que

correspondan, tomando en cuenta que se considera como responsables de la infraccion a quien
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induzca, coopere con la infraccion y quien tenga un interés directo con los resultados de la

infraccion.

Esta responsabilidad no afecta en los casos de limitaciones especiales establecidas en
la normativa espafola existente, sobre el régimen de Responsabilidad de: los prestadores de
los servicios de la sociedad de la informacién, operadores de redes y proveedores de acceso,
prestadores de servicios que realizan copia temporal de los datos solicitados por los usuarios,
prestadores de servicios de alojamiento o almacenamiento de datos, prestadores de servicios
que faciliten enlaces a contenidos o instrumentos de busqueda. (Ley de Propiedad Intelectual
de Espafia 34/2002, art. 13, 14, 15, 16, 17) siempre que cumplan con los parametros,

condiciones y modalidades establecidas.

También esta Ley de Propiedad Intelectual espafiola establece la posibilidad de solicitar
medidas cautelares en los casos de interponer demanda con relacion a la Ley de Enjuiciamiento

Civil, como lo menciona el articulo 141:

Articulo 141. Medidas cautelares.

En caso de infraccion o cuando exista temor racional y fundado de que ésta va a producirse de
modo inminente, la autoridad judicial podra decretar, a instancia de los titulares de los derechos
reconocidos en esta Ley, las medidas cautelares que, segun las circunstancias, fuesen necesarias
para la proteccion urgente de tales derechos, y en especial:

1. La intervencion y el deposito de los ingresos obtenidos por la actividad ilicita de que se trate
0, en su caso, la consignaciéon o deposito de las cantidades debidas en concepto de
remuneracion.

2. La suspension de la actividad de reproduccion, distribucidon y comunicacion publica, segun
proceda, o de cualquier otra actividad que constituya una infraccion a los efectos de esta Ley,
asi como la prohibicioén de estas actividades si todavia no se han puesto en practica.

3. El secuestro de los ejemplares producidos o utilizados y el del material empleado
principalmente para la reproduccion o comunicacion publica.

4. El secuestro de los instrumentos, dispositivos, productos y componentes referidos en los

articulos 102.c) y 196.2 y de los utilizados para la supresion o alteracion de la informacion para
la gestion electronica de los derechos referidos en el articulo 198.2.
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5. El embargo de los equipos, aparatos y soportes materiales a los que se refiere el articulo 25,
que quedaran afectos al pago de la compensacion reclamada y a la oportuna indemnizacion de
dafios y perjuicios.

6. La suspension de los servicios prestados por intermediarios a terceros que se valgan de ellos
para infringir derechos de propiedad intelectual, sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley 34/2002,
de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y del comercio electronico.

La adopcion de las medidas cautelares quedara sin efecto si no se presentara la correspondiente

demanda en los términos previstos en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.
(Ley 2/2019)

En relacion a los servicios prestados por intermediarios a terceros que se valen de ello
para la infraccion de derechos, se podra aplicar la cesacion del acto ilicito y la aplicacion de
medidas cautelares siempre y cuando sean pertinentes y considerando lo que dispone la
normativa contra los intermediarios a cuyos servicios recurra un tercero para la infraccion de
los derechos de propiedad intelectual reconocidos, aunque sus actos no constituyan una

infraccion en si (Ley de Propiedad Intelectual espaiola, 2/2019).

Respecto a causas criminales, las medidas cautelares también podran ser aplicadas en
estas causas por la infraccion de los derechos de propiedad intelectual, sin perjuicio de otras

medidas establecidas en el Codigo Penal Espanol (1995, ultima modificacion 2019):

Seccion 1.a De los delitos relativos a la propiedad intelectual
Articulo 270.

1. Sera castigado con la pena de prision de seis meses a cuatro afios y multa de doce a
veinticuatro meses el que, con d&nimo de obtener un beneficio econdmico directo o indirecto y
en perjuicio de tercero, reproduzca, plagie, distribuya, comunique publicamente o de cualquier
otro modo explote econdmicamente, en todo o en parte, una obra o prestacion literaria, artistica
o cientifica, o su transformacion, interpretacion o ejecucion artistica fijada en cualquier tipo de
soporte o comunicada a través de cualquier medio, sin la autorizacion de los titulares de los
correspondientes derechos de propiedad intelectual o de sus cesionarios.

2. La misma pena se impondrd a quien, en la prestacion de servicios de la sociedad de la
informacién, con dnimo de obtener un beneficio econémico directo o indirecto, y en perjuicio
de tercero, facilite de modo activo y no neutral y sin limitarse a un tratamiento meramente
técnico, el acceso o la localizacion en internet de obras o prestaciones objeto de propiedad
intelectual sin la autorizacion de los titulares de los correspondientes derechos o de sus
cesionarios, en particular ofreciendo listados ordenados y clasificados de enlaces a las obras y
contenidos referidos anteriormente, aunque dichos enlaces hubieran sido facilitados
inicialmente por los destinatarios de sus servicios.

126



3. En estos casos, el juez o tribunal ordenard la retirada de las obras o prestaciones objeto de la
infraccion. Cuando a través de un portal de acceso a internet o servicio de la sociedad de la
informacion, se difundan exclusiva o preponderantemente los contenidos objeto de la propiedad
intelectual a que se refieren los apartados anteriores, se ordenara la interrupcion de la prestacion
del mismo, y el juez podra acordar cualquier medida cautelar que tenga por objeto la proteccion
de los derechos de propiedad intelectual.

Excepcionalmente, cuando exista reiteracion de las conductas y cuando resulte una medida
proporcionada, eficiente y eficaz, se podra ordenar el bloqueo del acceso correspondiente.

4. En los supuestos a que se refiere el apartado 1, la distribucion o comercializaciéon ambulante
0 meramente ocasional se castigard con una pena de prision de seis meses a dos afos.

No obstante, atendidas las caracteristicas del culpable y la reducida cuantia del beneficio
econdmico obtenido o que se hubiera podido obtener, siempre que no concurra ninguna de las
circunstancias del articulo 271, el Juez podra imponer la pena de multa de uno a seis meses o
trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a sesenta dias.

5. Seran castigados con las penas previstas en los apartados anteriores, en sus respectivos casos,
quienes:

a) Exporten o almacenen intencionadamente ejemplares de las obras, producciones o
ejecuciones a que se refieren los dos primeros apartados de este articulo, incluyendo copias
digitales de las mismas, sin la referida autorizacidon, cuando estuvieran destinadas a ser
reproducidas, distribuidas o comunicadas publicamente.

b) Importen intencionadamente estos productos sin dicha autorizaciéon, cuando estuvieran
destinados a ser reproducidos, distribuidos o comunicados publicamente, tanto si €stos tienen
un origen licito como ilicito en su pais de procedencia; no obstante, la importacion de los
referidos productos de un Estado perteneciente a la Union Europea no serd punible cuando
aquellos se hayan adquirido directamente del titular de los derechos en dicho Estado, o con su
consentimiento.

c¢) Favorezcan o faciliten la realizacion de las conductas a que se refieren los apartados 1y 2 de
este articulo eliminando o modificando, sin autorizacion de los titulares de los derechos de
propiedad intelectual o de sus cesionarios, las medidas tecnologicas eficaces incorporadas por
éstos con la finalidad de impedir o restringir su realizacion.

d) Con animo de obtener un beneficio econémico directo o indirecto, con la finalidad de facilitar
a terceros el acceso a un ejemplar de una obra literaria, artistica o cientifica, o a su
transformacion, interpretacion o ejecucion artistica, fijada en cualquier tipo de soporte o
comunicado a través de cualquier medio, y sin autorizacion de los titulares de los derechos de
propiedad intelectual o de sus cesionarios, eluda o facilite la elusion de las medidas tecnologicas
eficaces dispuestas para evitarlo.

6. Sera castigado también con una pena de prisién de seis meses a tres aflos quien fabrique,
importe, ponga en circulacion o posea con una finalidad comercial cualquier medio
principalmente concebido, producido, adaptado o realizado para facilitar la supresién no
autorizada o la neutralizacion de cualquier dispositivo técnico que se haya utilizado para
proteger programas de ordenador o cualquiera de las otras obras, interpretaciones o ejecuciones
en los términos previstos en los dos primeros apartados de este articulo.

Articulo 271.
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Se impondra la pena de prision de dos a seis afios, multa de dieciocho a treinta y seis meses e
inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion relacionada con el delito cometido, por
un periodo de dos a cinco afos, cuando se cometa el delito del articulo anterior concurriendo
alguna de las siguientes circunstancias:

a) Que el beneficio obtenido o que se hubiera podido obtener posea especial trascendencia
economica.

b) Que los hechos revistan especial gravedad, atendiendo el valor de los objetos producidos
ilicitamente, el nimero de obras, o de la transformacioén, ejecucidon o interpretacion de las
mismas, ilicitamente reproducidas, distribuidas, comunicadas al publico o puestas a su
disposicion, o a la especial importancia de los perjuicios ocasionados.

¢) Que el culpable perteneciere a una organizacién o asociacion, incluso de caracter transitorio,
que tuviese como finalidad la realizacion de actividades infractoras de derechos de propiedad
intelectual.

d) Que se utilice a menores de 18 afios para cometer estos delitos.
Articulo 272.

1. La extension de la responsabilidad civil derivada de los delitos tipificados en los dos articulos
anteriores se regira por las disposiciones de la Ley de Propiedad Intelectual relativas al cese de
la actividad ilicita y a la indemnizacién de dafios y perjuicios.

2. En el supuesto de sentencia condenatoria, el Juez o Tribunal podra decretar la publicacion de
ésta, a costa del infractor, en un periodico oficial.

3.2.2.2 Normativa Norteamericana (Estados Unidos de Norte América), sobre los

Derechos de Autor en la Era Digital

Para el andlisis de la normativa de Estados Unidos, es importante tener en cuenta que
su sistema juridico es el “Common Law”, en el cual los precedentes jurisdiccionales tienen
mayor importancia y relevancia. Los precedentes son elaborados en base al “Case Law”, que
consiste en que el juez tiene la mayor participacion para generar normativa a través de la
resolucion y analisis de cada caso o situacion en especifico, que sirven de sustento para futuros

casos similares.

La generacion de las medidas tecnologicas de proteccion en relacion a los Tratados de

Libre Comercio celebrados con Estados Unidos consiste en que cualquier tecnologia,
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dispositivo o componente efectivo que controla el acceso, uso de obras o prestaciones, para la
proteccion de cualquier Derecho de Autor o Derechos Conexos; y para determinar la
efectividad de las medidas, se deja a criterio e interpretacion jurisprudencial o a intérpretes de
normas, pero de acuerdo a la doctrina estas medidas son efectivas si protegen el acceso y el uso
de las creaciones o protegen cualquier Derecho de Autor o Derecho Conexo (J. L., & F. V.,

2005).

En los casos de elusion legal y legitima de las medidas tecnoldgicas de proteccion, con
relacion a las exenciones de responsabilidad establecidas y consideradas por la normativa de
los Estados Unidos para la determinacion de las excepciones y limites del Derecho de Autor
en este sistema anglosajon, se basa en la aplicacion del “fair use” o uso justo, en el cual se
considera ciertos factores para determinar si pertenece o no a este uso justo, los cuales se
encuentran detallados en la Ley del Derecho de Autor de los Estados Unidos (Copyright Act

of 1976), en la seccion 107:

1. el propésito y cardcter del uso, incluyendo si tal uso es de naturaleza comercial o para
propositos instructivos sin fines de lucro;

2. laclase del derecho de autor de la obra;

3. la cantidad y consistencia de la porcion utilizada en relacion con el derecho de autor de la obra
en su totalidad; y

4. el efecto de su uso sobre el mercado potencial o valor del derecho del autor de la obra

Las exenciones de responsabilidad por elusion de medidas tecnologicas de proteccion no
consisten solamente en establecer una facultad a ciertos sujetos para que se beneficien de las
obras y prestaciones, sino también consiste en brindar soluciones en los casos de conflicto de
intereses, para evaluar una posible restriccion de derecho o determinar un caso o situacion que
para la sociedad es de utilidad mayor, tratando de establecer un equilibrio de garantia de
derechos de las partes, por lo que, para su determinacion se ha creado una entidad denominada
como Biblioteca del Congreso de Estados Unidos con la cooperacion del jefe de la oficina de

Copyright Register of Copyrights de los Estados Unidos, para realizar un andlisis y establecer
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los casos en los cuales la elusion de las medidas no son consideradas como infraccion a los

derechos, tomando en cuenta ciertos criterios como son:

la disponibilidad para el uso de obras protegidas por derechos de autor;

la disponibilidad para el uso de obras con fines de archivo, conservacion y educacion
sin fines de lucro;

el impacto que tiene la prohibicion de eludir las medidas tecnologicas aplicadas a las
obras protegidas por derechos de autor en las criticas, comentarios, informes de
noticias, enseflanza, becas o investigacion,;

el efecto de eludir las medidas tecnologicas en el mercado o el valor de las obras
protegidas por derechos de autor; y

otros factores que el Bibliotecario considere apropiados. (DMCA, art. S1201)

El DIGITAL MILLENNIUM COPYRIGHT ACT (1998) (DMCA) prevé ciertas

exenciones como son:

El acceso por parte de bibliotecas, archivos y entidades educativas sin fines de lucro
con el unico propoésito de tener decision de adquisicion y acceso a los productos o
creaciones, y las obras o las colecciones que se encuentran en las bibliotecas o archivos
sean abiertos al publico en general y deben estar disponibles para cualquier persona que
realice investigaciones. (s1201, (d))

Actividades de investigacion, inteligencia, proteccion e identificacion de
vulnerabilidades de un sistema o red de computo del gobierno, es decir que no se
prohibe ninguna actividad legalmente autorizada de investigacion, proteccion,
seguridad de la informacion o inteligencia de un funcionario, agente o empleado que es
parte del Estado o subdivision politica, o personal que actiia de conformidad con un

contrato celebrado con el Estado o entidades gubernamentales.

El término “seguridad de la informacion”, hace referencia a actividades que se llevan a
cabo para identificar y abordar las vulnerabilidades de una computadora o sistema

informatico o red informatica que pertenece al gobierno. (s 1201, (e))
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Ingenieria inversa de software con propdsito de interoperabilidad, es decir que la
persona que haya obtenido legalmente el uso de cierto programa de computadora puede
eludir las medidas tecnoldgicas de ese programa con la finalidad de identificar y
analizar los elementos del mismo para lograr la interoperabilidad de un programa
creado de forma independiente con otros programas. La “interoperabilidad” consiste en
la capacidad de los programas de computadora para intercambiar informacion y de
dichos programas para usar mutuamente la informacion que se ha intercambiado. (s
1202, (f))

Investigacion criptografica y de tecnologia de codificacion para identificar y analizar
fallas y vulnerabilidades en los sistemas eludidos, esto se aplica a las copias, registro
de voz, desempefio o exhibicion de un trabajo publicado en el curso de un acto de
investigacion de cifrado, cuando la persona obtuvo la copia encriptada, el registro, etc;
de manera legal, se hizo todo lo posible para obtener la autorizacion antes de la elusion
de la medida tecnoldgica, solamente puede ser realizado por personas especializadas en
este tipo de actividades de encriptacion y con la condicién de pasar un informe al
Congreso sobre el efecto de esta actividad con relacion a la investigacion de cifrado y
desarrollo de tecnologias de cifrado y la adecuacion y efectividad de las medidas

tecnoldgicas disefiadas para proteger obras protegidas por Derechos de Autor.

La “investigacion de cifrado”, hace referencia a las actividades necesarias para
identificar ciertas fallas y vulnerabilidades de las tecnologias de cifrado que se aplican
a las obras y prestaciones protegidas por los Derechos de Autor, para tener
conocimiento de su estado en el campo de la tecnologia de cifrado y asi ayudar al
desarrollo de productos de encriptacion; y la “tecnologia de encriptacion”, consiste en

el descifrado de informacion a través de formulas o algoritmos. (s1202, (g))
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Filtro de determinados contenidos de menores para su proteccion, solamente se aplica
para evitar el acceso a contenidos que se encuentran en Internet a menores. (s 1202
(H)).

Identificar y deshabilitar la recoleccion y difusion de informacion personal que reflejen
las actividades en los usuarios, cuando la medida tecnoldgica o el trabajo que se
encuentra protegido por esa medida contiene la recopilaciéon o puede difundir
informacion de identificacion personal a través de actividades en linea, sin comunicar
sobre dicha recopilacion o difusion a la persona, por lo que solamente esta limitacion
consiste en identificar y deshabilitar esta capacidad y asi evitar la recopilacion y
difusion de informacion personal. (s1202, (1))

Actividades en sistemas y redes de computo para comprobar, investigar o corregir la
seguridad, mediante una prueba de seguridad, es decir si la informacion derivada de la
prueba de seguridad se utiliz6 Gnicamente para promover la seguridad del propietario
u operador de dicha computadora, dispositivo, sistema informatico o red informatica.
Esta “prueba de seguridad”, consiste en acceder a una computadora, sistema de
informacion o red informética con el fin de comprobar, investigar o corregir de buena
fe alguna falla o problema de seguridad, con la debida autorizacion por parte del

propietario u operador. (s1201, (J)).

En la seccion 512 de DMCA (1998), también se considera ciertas limitaciones de

responsabilidad por infraccion de estos derechos en linea como son:

Las comunicaciones transitorias de red digital, en la que el proveedor transmite, enruta
o proporciona conexiones del material a través de un sistema o red controlado u operado
por o para el proveedor de servicios, o por el almacenamiento intermedio y transitorio

de este material en el transcurso de la transmision, enrutamiento; cuando esta actividad
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no fue iniciada por el proveedor, si se hizo a través de un proceso automatico sin
seleccion del contenido y tampoco se selecciona los destinatarios por respuesta
automatica de la solicitud y cuando este material no se encuentra almacenado
normalmente en el sistema. (s512, (a)).

Respecto a la informacion que reside en sistemas de redes o direccion de los usuarios,
el proveedor se exime de responsabilidad cuando no tiene conocimiento real de que el
material o la actividad que estd infringiendo y al momento de tener conocimiento acttia
de manera inmediata a eliminar y deshabilitar el acceso a ese contenido, y no ha
recibido ninglin beneficio econémico por dicho material. (s512, (¢)).

En el caso de que el proveedor remita o vincule a los usuarios a una ubicacién en linea
que contenga material infractor o actividad infractora mediante herramientas de
ubicacion de informacion, se eximird de responsabilidad si no tiene conocimiento real
del contenido o de la actividad, en caso de conocimiento de inmediato proceder a

eliminar el acceso.

En ejercicio de la facultad otorgada a la Biblioteca del Congreso de Estados Unidos, se ha

considerado exceptuar también de responsabilidad por la elusion de medidas tecnoldgicas en

los casos de : acceso a compilaciones de sitios en Internet bloqueado por programas de filtrado

conocidos como “censorware” (filtro de contenido), programas de computador protegidos a los

que ya no se puede acceder en vista de que el dispositivo tecnolégico no funciona

correctamente o ha sufrido algin dafio que no puede ser reparado, a programas de computador

y juegos de video que se encuentra o son distribuidos en formatos antiguos por lo que se

requiere el medio fisico u original para su funcionamiento, obras literarias en formatos e-books,

cuando se ha deshabilitado la funcidon de voz alta o alglin sistema que brinde acceso a personas

no videntes (Sereno J. 2009).
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Finalmente, sobre la elusion ilegal de las medidas tecnologicas de proteccion, la
legislacion estadounidense establece que ninguna persona puede eludir una medida tecnoldgica
ya que se esta eludiendo el efectivo control de acceso o uso a una obra protegida, por lo que la
prohibicion de elusion de medidas consiste en que no se puede fabricar, importar, ofrecer al
publico, proporcionar o traficar de cualquier manera en cualquier tecnologia, producto,
servicio, dispositivo, componente o parte de alguno de ellos que este disefiado para la elusion

de una medida (DMCA, 1998, s1201).

Eludir una medida tecnoldgica, consiste en descifrar una obra codificada o encriptada,
evitar, omitir, eliminar, desactivar medidas que estan destinadas a la proteccion de las obras y
prestaciones, sin la debida autorizacion por parte del propietario de la misma para tener acceso
a las obras y prestaciones, por lo que, al no cumplirse o ir en contra de lo establecido en dicha
legislacion genera ciertas consecuencias juridicas, como son la de responsabilidad civil, en lo
cual la persona que infrinja esta prohibicion tiene una carga reparatoria a favor del titular de la
medida tecnoldgica eludida, por lo que la legislacion estadounidense establece que el titular de
la medida tecnoldgica tiene las mismas vias y facultades para reclamar sobre la proteccion de
sus medidas como el titular de la obra tiene la facultad de reclamar por la infraccion del derecho

de autor “copyright” (DMCA, 1998, s1201).

De acuerdo a lo que establece la normativa de Estados Unidos, en el DMCA (1998),
seccion 1203, estan establecidos los recursos civiles en caso de vulneracion y violacion de los
derechos de los titulares tanto de las obras como también de los titulares de las medidas
tecnologicas. De esta manera, la accion civil puede ser interpuesta por cualquier persona que
se encuentre perjudicada por la violacion de las disposiciones sobre las medidas tecnologicas
de proteccion dentro de este mismo instrumento normativo, ante un tribunal de distrito de los

Estados Unidos apropiado.
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El tribunal correspondiente una vez establecida la accion civil, tiene ciertas facultades que

se determinan en la sesion 1203, de la DMCA (1998):

Otorgar medidas cautelares temporales y permanentes, que se consideren necesarias
para impedir y restringir la violacion.

Ordenar la confiscacion de los materiales a cargo del presunto infractor.

Establecer dafios, y que la persona que cometa la violacién serd responsable de
responder por los dafios reales y cualquier beneficio adicional que ha generado el

infractor, como también por los dafios legales.

Los dafios reales consisten en los dafios sufridos por la parte actora por la violacion de
derechos y cualquier tipo de ganancia o beneficio que ha obtenido el infractor. Los
dafos legales consisten en recuperar una indemnizacién por cada violaciéon que se
encuentra detallada en la seccion 1202, es decir, por acto de elusion, dispositivo,

producto, componente, oferta o desempefio de servicio.

Puede permitir la recuperacion de costos, en contra de cualquier infraccion realizada en
otra parte que no sea los Estados Unidos o por un usuario de los mismos.

Puede establecer honorarios a los abogados de la parte prevaleciente

Y como parte de un juicio final o decreto de encontrar una violaciéon, ordenar la
modificacion o la destruccion de cualquier dispositivo o producto involucrado en la

violacion.

La DMCA (1998), considera ciertos casos en los que puede darse una violacidn inocente,

que consiste en los casos que el tribunal determine que la parte infractora no tenia conocimiento

y no tenia motivos para realizar los actos que conllevan a la violaciéon de las medidas o
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derechos, por lo que a su criterio puede determinar la reduccion o remitir la indemnizacion

total por dafios y perjuicios. (s 1203, (B,5))

Respecto al &mbito penal, la seccion 1204, del DMCA (1998), establece sobre los delitos
y sanciones penales que conlleva las acciones por personas que han tenido la intencion de
elusion de las medidas y violacion de derechos con la finalidad de obtener una ventaja
comercial y beneficio econdomico privado, estableciendo multas econdmicas y tiempo de

encarcelamiento, de acuerdo al caso y a la repeticion de cometer delitos del mismo tipo.

3.2.2.3 Las Medidas Tecnologicas y su Regulacion en la Legislacion Ecuatoriana

En la legislacion ecuatoriana en la anterior Ley de Propiedad Intelectual (2006), ya
existia el termino medidas tecnoldgicas o técnicas respecto a los Derechos de Autor en las redes
digitales, como lo mencionaba el articulo 292:

Art. 292. Si la violacion de los derechos se realiza a través de redes de comunicacion digital,

tendra responsabilidad solidaria el operador o cualquier otra persona natural o juridica que tenga

el control de un sistema informatico interconectado a dicha red, a través del cual se permita,
induzca o facilite la comunicacién, reproduccion, transmision o cualquier otro acto violatorio
de los derechos previstos en ésta Ley, siempre que tenga conocimiento o haya sido advertido

de la posible infraccion, o no haya podido ignorarla sin negligencia grave de su parte.

Se entendera que ha sido advertido de la posibilidad de la infraccién cuando se le ha dado
noticia debidamente fundamentada sobre ella.

Los operadores u otras personas naturales o juridicas referidas en esta norma, estardn exentos
de responsabilidad por los actos y medidas técnicas que adopten a fin de evitar que la infraccion
se produzca o continte.

Este articulo hacia referencia ya sobre infracciones a los Derechos de Autor sobre sus
obras y prestaciones en el entorno digital y en las redes de comunicaciones y digitales. Estas
infracciones eran consideradas y se sancionaban como delito, debido que se encuentra dentro
del titulo de la Proteccion y Observancia de los Derechos de Propiedad Intelectual que en un

principio determina que toda violaciéon de cualquiera de los derechos sobre propiedad
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intelectual serd susceptible de acciones civiles y administrativas, sin perjuicio de las acciones

penales.

Hoy en dia en relacion y con base en los convenios, tratados, derechos humanos y
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), la legislacion ecuatoriana ha considerado
realizar de un Codigo Orgénico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacion en el cual se abarca los Derechos de Autor y los Derechos Conexos

(COESCCL2016).

De esta manera, el Estado ecuatoriano reconoce los derechos de los autores y demas
titulares como son los intérpretes o ejecutantes, productores de fonogramas y organismos de
radiodifusion, sin la necesidad de cumplimiento de alguna formalidad; es decir, no se
encuentran sometidos a algln tipo de registro, inscripcion o deposito de sus creaciones para

una proteccion y reconocimiento de sus derechos (COESCCI, 2016, art. 102).

Los Derechos de Autor nacen y su proteccion es inmediata en el solo hecho de la
creacion. Se debe tener en cuenta y como ya se menciond con anterioridad, la proteccion abarca
las ideas del autor que se encuentran descritas, explicadas, ilustradas o incorporadas en las

obras o medio material.

Los derechos de los titulares de las obras, creaciones, interpretaciones, etc. son de
caracter inmediato desde su creacion; y debido a los nuevos desafios e impactos tecnologicos
actuales por motivo del desarrollo de nuevas tecnologias, entorno digital y sociedad de la
informacion, se ha visto la necesidad de incorporar a nuestra normativa la herramienta de
medidas tecnoldgicas para la gestion y proteccion de los derechos; las cuales pueden ser

aplicadas respecto de sus obras y prestaciones protegidas por los Derechos de Autor y Derechos

137



Conexos para restringir actos no autorizados por los respectivos titulares (COESCCI, 2016, art.

127).

En cuanto a los actos no autorizados respecto a las medidas tecnoldgicas, el articulo
128 del COESCCI (2016) determina que estan prohibidos los actos con finalidad de inducir,
permitir, facilitar u ocultar la infraccion de cualquiera de los derechos de los titulares, en

especifico:

1. Suprimir o alterar sin autorizaciéon cualquier informacion electronica sobre la gestion de
derechos; y,

2. Distribuir, importar para su distribucion, emitir, o comunicar al publico, sin autorizacion,
ejemplares de obras sabiendo que la informacion electronica sobre la gestion de derechos ha
sido suprimida o alterada sin autorizacion.

Se entendera por informacion electrénica aquella incluida en las copias de obras, o que aparece
en relacion con una comunicacién al publico de una obra, que identifica la obra, el autor, los
titulares de cualquier derecho de autor o derecho conexo, o la informacion acerca de los
términos y condiciones de utilizacion de la obra o prestacion, asi como los nimeros y codigos
que representan dicha informacion.

Estos derechos y los mecanismos destinados a la proteccion de los mismos no son
otorgados de manera absoluta, ya que los titulares tienen ciertas obligaciones para la aplicacion

de estas medidas, como lo determina el articulo 129 del COESCCI (2016):

Articulo 129.- Obligaciones de los titulares de los derechos.- Sera obligacion de los titulares de
los derechos respectivos sobre obras y prestaciones protegidas por derechos de autor y derechos
conexos que incorporen las medidas tecnologicas de que trata este Paragrafo, proporcionar bajo
condiciones oportunas los medios, sistemas, dispositivos y servicios necesarios para neutralizar
o de otra manera dejar sin efecto dichas medidas tecnoldgicas a los usuarios que requieran hacer
uso de las obras que se encuentren en el dominio publico o que sean objeto de ejercer una
limitacioén o excepcion a los derechos de autor y derechos conexos de conformidad con este
Titulo.

En relacion a los actos y mecanismos para eludir las medidas tecnoldgicas de
proteccion, normativa ecuatoriana establece ciertos casos en que esta elusion es considerada

legal y legitima, como se determina en el articulo 130 del COESCCI (2016):

Articulo 130.- De la elusion de medidas tecnoldgicas. -
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Los usuarios que requieran ejercer una limitacion o excepcioén a los derechos de autor y
derechos conexos de conformidad con este Codigo, podrén eludir, neutralizar, o dejar sin efecto
las medidas tecnologicas de que trata este Pardgrafo, ello sin perjuicio de las acciones
administrativas o judiciales a las que hubiere lugar.

Estas limitaciones y excepciones que se deben tomar en cuenta para la aplicacion de
medidas de proteccion a sus obras por parte de los titulares, se encuentran establecidas en el

articulo 212 del COESCCI (2016) citado en puntos anteriores de la presente investigacion.

Se debe tener especial énfasis en dos casos en especifico que se relacionan con el

entorno digital como son:

23. La reproduccion provisional de una obra que de manera que sea transitoria o accesoria,
forme parte integrante y esencial de un proceso tecnoldgico y tener como unica finalidad la
transmision licita en una red entre terceros por parte de un intermediario, y que en ningin caso
tenga una significacion econdmica independiente;

24. La referencia o enlace de sitios en linea, u otras actividades licitas similares, asi como la
reproduccién y almacenamiento necesario para el proceso de funcionamiento de un motor de
busqueda de la Internet siempre y cuando esto no implique violacién de contenidos protegidos;
(COESCCI, 2016, art. 212)

Finalmente, en los casos de elusiéon de medidas tecnoldgicas de manera ilegal, se
vulnera los derechos de los autores y titulares respecto de sus obras y prestaciones protegidas,
esta consideracion o evaluacion de determinar si los actos realizados para eludir las medidas
son ilegales, se relaciona con la aplicacion de la regla de los tres pasos, que ya se ha detallado

anteriormente en este trabajo.

En los casos de vulneracion de derechos de propiedad intelectual, es decir tanto en el
caso de que alguna medida tecnoldgica adoptada impida el acceso a las obras y prestaciones,
como también en los casos en que la elusion de la medida tecnologica sea ilegal y genere
perjuicio a los titulares de las obras y prestaciones, se podran establecer ciertos recursos y

acciones, tanto por via administrativa y judicial.

139



Las acciones sean por via administrativa o por via judicial, buscan asegurar la
proteccion de los derechos de la propiedad intelectual, pero también garantizar el comercio,
legitimo uso de material y el ejercicio de demas derechos vinculados con estos derechos

(COESCCI, 2016).

Las acciones judiciales y administrativas cuando existe una vulneracion a los derechos
de propiedad intelectual, como también la adopcion de medidas para cautelar los derechos. Las
autoridades competentes en cada caso, siempre que haya pedido por una de las partes, tiene la
facultad de realizar inspecciones, monitoreos y establecer sanciones en los casos de abuso del
ejercicio de derecho, para establecer la licitud de los actos y garantizar el ejercicio de las

limitaciones y excepciones (COESCCI, 2016).

En la via administrativa, el COESCCI (2016) en el Capitulo III sobre procedimientos
administrativos determina ciertos pardmetros, modalidades, condiciones para acceder a

interponer recursos, las cuales son:

Este tipo de procesos son considerados como procedimientos de observancia ante la
autoridad competente; la competencia y el conocimiento sobre estos procesos corresponde a la
autoridad nacional competente de derechos intelectuales, es decir el SENADI (Servicio

Nacional de Derechos Intelectuales) (COESCCI, 2016, art. 557)

Este procedimiento de observancia, es denominado como Tutela Administrativa, en el
cual la autoridad nacional competente de derechos intelectuales (SENADI) tiene la facultad de
realizar inspecciones, monitoreos y establecer sanciones para evitar o suspender las

infracciones a los derechos de propiedad intelectual (COESCCI, 2016, art. 559).

Se establecen ciertas medidas que pueden ser ordenadas por parte de la autoridad nacional

competente (SENADI), como:
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Inspeccidn. - buscan comprobar la presunta vulneracion de los derechos en los casos de
allanamientos se necesita la autorizacion o intervencion del juez para que los servidores
de la autoridad nacional competente puedan realizar la inspeccion (COESCCI, 2016,
art. 562).

Requerimientos de informacion incluyendo la facultad de ordenar la presentacion de
documentos u objetos. - esto es un apoyo para la determinacion de la infraccion de los
derechos (COESCCI, 2016, art. 567).

Sanciones de la infraccion

Demas providencias preventivas. - que tienen como finalidad suspender y evitar que se
siga produciendo la vulneracion de los derechos, las cuales pueden ser otorgadas por
un juez de lo civil cuando es solicitado por una de las partes y debidamente
argumentado con el previo informe de la autoridad nacional competente, para poder
disponer de alguna de ellas, establecidas en el articulo sin nimero siguiente al 27 del

Codigo Organico General de Procesos (COGEP, 2015 tultima reforma 2019):

a) Cese inmediato de la actividad que constituya la presunta infraccion, que comprendera:

1. La suspension de la actividad infractora o la prohibicion al infractor de reanudarla, o ambas;
2. La clausura provisional del local o establecimiento, que se expedird necesariamente cuando
las mercancias infractoras o ejemplares ilicitos constituyan parte sustancial del comercio
habitual del infractor;
3. El retiro del comercio de las mercancias, ejemplares ilicitos u objetos infractores y su
deposito judicial.

b) La suspension de la actividad de utilizacion, explotacion, venta, oferta en venta, importacién
0 exportacion, reproduccion, puesta a disposicion, comunicacion o distribucion, segiin proceda;
Y,

c) El secuestro o la retencion; el mismo que podréa ordenarse sobre bienes que aseguren el pago
de la indemnizacién, sobre los productos o mercancias que violen derechos de propiedad
intelectual, asi como sobre los equipos, aparatos y medios utilizados para cometer la infraccion
y sobre los ejemplares originales que hayan servido para la reproduccion o comunicacion.

La demanda principal para este tipo de acciones, se iniciaran ante el juez Civil competente
mediante procedimiento sumario, de acuerdo a las disposiciones de este Codigo.
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Las medidas cautelares, se podra otorgar desde el inicio del proceso, cuando el
solicitante de estas medidas acredite su legitimacion para actuar en el proceso, exista el derecho
que se presume infringido, y presente pruebas que permitan la presuncién razonable de la
infraccion. Los informes periciales pueden ser un documento de apoyo para la ejecucion de las

medidas cautelares (COESCCI, 2016, art. 563,564).

Una vez otorgadas las medidas cautelares, las disposiciones de las mismas se

encuentran establecidas en el art. 565 del COESCCI (2016) que menciona:

Articulo 565.- Disposicién de medidas cautelares. -

Atendiendo a la naturaleza de la infraccidn, se podrd ordenar y practicar una o mas de las
siguientes medidas cautelares:

1. El cese inmediato de los actos que constituyan la presunta infraccion;

2. El retiro de los circuitos comerciales de los productos resultantes de la presunta infraccion,
incluyendo, los envases, embalajes, etiquetas, material impreso o de publicidad u otros
materiales, asi como los materiales y medios principales que sirvieran para cometer la presunta

infraccion;

3. La suspension de la comunicacion publica del contenido protegido en medios digitales,
ordenada al infractor o intermediario;

4. La suspension de los servicios del portal web por una presunta vulneracion a derechos de
propiedad intelectual, ordenada al infractor o intermediario;

5. La suspension de la importacion o de la exportacion de los productos, materiales o medios
referidos en el numeral anterior, que se notificard inmediatamente a la autoridad de aduanas;

6. El cierre temporal del establecimiento del presunto infractor cuando fuese necesario para
evitar la continuacion o repeticion de la presunta infraccion; vy,

7. De resultar insuficiente cualquiera de las medidas descritas en los numerales anteriores, se
podra solicitar cualquier otra medida razonable destinada a cesar el cometimiento de la
infraccion, ponderando los legitimos intereses del titular del derecho de propiedad intelectual y
los del presunto infractor. Estd medida serd aplicable si no se afecta intereses de terceros...

En los casos que las medidas cautelares involucren la aprehension de productos o
materiales, la autoridad nacional competente (SENADI) podra recurrir a la colaboracion de un
depositario judicial, para el traslado de los bienes al lugar que se haya determinado y pasa a ser

responsable sobre el material aprehendido. El depositario también podra solicitar un valor
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econdémico al accionante por los gastos de transporte, custodia, conservacion, exhibicion y

administracion de los productos bajo su responsabilidad (COESCCI, 2016, art. 565).

La aplicacion de estas medidas cautelares es sobre los productos correspondientes a la
presunta infraccion y también sobre los medios por los cuales se realiz6 la infraccion. En el
caso de Derechos de Autor, no se aplicara sobre el ejemplar adquirido de buena fe y para uso

personal (COESCCI, 2016, art. 266).

En los procedimientos judiciales, el COESCCI (2016) establece principios generales y
pardmetros que se deben tomar en cuenta respecto a los casos de infraccion de derechos de
propiedad intelectual. Estas acciones judiciales se tramitardn en procedimiento sumario que se

encuentra establecido en el COGEP. (art. 547)

La fijacion de la competencia de la autoridad judicial competente, en el articulo 549 del
COESCCI (2016), senala que se tendra en cuenta las disposiciones establecidas en el COGEP
y también seran competentes para conocer estos procesos los jueces del lugar en el que se

cometio la infraccion o donde se adviertan los efectos de la misma.

El COGEP (2015, tltima reforma 2019) en el ultimo inciso del articulo sin numero

afiadido después del articulo 27, establece lo siguiente respecto a las medidas provisionales:

La demanda principal para este tipo de acciones, se iniciaran ante el juez Civil competente
mediante procedimiento sumario, de acuerdo a las disposiciones de este Codigo.

El Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial (COFJ) (2009, ultima reforma el 2018) en
el articulo 217, numeral 6, determina que es competencia del Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, conocer y resolver sobre las controversias regidas por la Ley de Propiedad

Intelectual.
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Los actos administrativos de la autoridad nacional competente en materia de derechos
de autor (SENADI), son susceptibles de impugnacioén en via contencioso administrativa, sin la

necesidad de que la via administrativa sea agotada (COESCCI, 2016, art.549).

Al interponer acciones por infraccion de derechos de propiedad intelectual via judicial,
se dispone que el titular de los derechos intelectuales que sean reconocidos en el Ecuador u
otra persona legitimada, tiene esta facultad en contra del presunto infractor o contra personas

que realicen actos que manifiesten la inminencia de una infracciéon (COESCCI, 2016, art. 548).

El COESCCI (2016), establece una accion de utilizacion en la cual se faculta a cualquier
persona para interponer esta accion con el fin de conocer sobre la licitud de sus actos previos,
actuales o futuros, respecto de los derechos de propiedad intelectual de un tercero y puede ser
iniciada sin perjuicio de que el accionante haya recibido o no alguna advertencia por parte del

titular del derecho o de un tercero. (art. 552)

Para verificacion de la infraccion de derechos, la autoridad judicial competente podra
solicitar a la autoridad nacional competente en materia de derechos intelectuales (SENADI)
informacion sobre la existencia, validez o reconocimiento nacional de los derechos de
propiedad intelectual del actor o del accionado, de esta manera podra formar su criterio y
establecer providencias preventivas, medias cautelares o emitir sentencia (COESCCI, 2016,

art. 548).

Las acciones civiles que se puede interponer en estos casos de propiedad intelectual,
consisten en una demanda por dafios y perjuicios considerando el caso en especifico, las cuales

seran realizadas en un procedimiento sumario de acuerdo a lo determinado por el COGEP.
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En el &mbito penal, el articulo 208 A del Codigo Orgénico Integral Penal (COIP) (2014,
ultima reforma 2018) solo se establece como delito la falsificacion y la pirateria lesiva contra

los derechos de autor:

Art. 208A .- Falsificacion de marcas y pirateria lesiva contra los derechos de autor. La persona
que fabrique o comercialice, a escala comercial, mercancias o su envoltorio que lleven puesta,
sin la debida autorizacion, una marca idéntica a la validamente registrada para tales mercancias
0 que esa marca no pueda distinguirse en sus aspectos esenciales serd sancionada con una multa
de la siguiente manera:

1. Cuando el valor de la mercaderia incautada sea de ciento cuarenta y dos a cuatrocientos
veinticuatro salarios basicos unificados del trabajador en general, se aplicard la multa de
cincuenta y cinco a ochenta y cinco salarios basicos unificados del trabajador en general.
2. Cuando el valor de la mercaderia incautada sea mayor a cuatrocientos veinticuatro y menor
a ochocientos cuarenta y siete salarios basicos unificados del trabajador en general, se aplicara
la multa de ochenta y seis a ciento setenta y cinco salarios basicos unificados del trabajador en
general.

3. Cuando el valor de la mercaderia incautada sea mayor a ochocientos cuarenta y siete salarios
basicos unificados del trabajador en general, se aplicard una multa de ciento setenta y seis a
doscientos noventa y cinco salarios basicos unificados del trabajador en general.

La misma pena se aplicara a la persona que produzca, reproduzca o comercialice a escala
comercial, mercancia pirata que lesione el derecho de autor para las obras registradas o no,
entendiéndose estas como cualquier copia hecha sin consentimiento del titular del derecho de

autor o de una persona debidamente autorizada por él.

Las disposiciones precedentes no se aplicardn a bienes o productos que no tengan un fin
comercial.

En el caso de las marcas notorias, no se requerira que el titular del derecho demuestre que la
marca estd validamente registrada, sino inicamente su derecho como titular.

Cuando una persona juridica sea la responsable, serd sancionada con las mismas multas y su
extincion.

No constituye delito la fabricacion o comercializacion de mercancias imitadas que tengan una
marca con caracteristicas propias que no conlleven a una confusién con la marca original, sin
perjuicio de las responsabilidades civiles a que haya lugar.

Se puede evidenciar que la normativa ecuatoriana en asuntos de propiedad intelectual

en el ambito penal es insuficiente y faltante.
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3.3 Necesidad de ajustar el Derecho de Autor frente al Desarrollo Tecnoldgico

Actual

Es evidente en la actualidad que con el desarrollo de la tecnologia en la sociedad nos
encontramos con nuevos derechos de las personas y nuevas situaciones en relacion a los
Derechos de Autor, su proteccion, aplicacion, etc., y al no existir normativa especifica se ha
producido por una parte el freno del gran desarrollo natural de la tecnologia a nivel mundial,
como también por otro lado la inseguridad juridica de ciertos derechos frente a aquellas nuevas
situaciones, sin embargo, en varios paises de Latinoamérica, como en Ecuador se ha tratado de
aplicar de manera sui generis, es decir de manera analoga que por falta de normativa especifica

se trata de adecuar las leyes existentes (Barzallo, 2006).

Frente a esta situacion respecto del auge tecnologico, debemos tener cuidado con la
aplicacion de toda norma existente en el entorno digital y sociedad de la informacién, ya que
existen ciertas excepciones, limitaciones, leyes en general que no seran aplicables o acordes a
algunas situaciones y conllevarian consecuencias negativas tanto para el desarrollo

tecnologico, comercial, etc., o para los autores o demas titulares (Barzallo, 2006).

En cuanto al Internet se debe dar un trato especial debido a que tiene su propio
funcionamiento y es una red que supera los limites, es imposible que hoy en dia se trate de
limitar o cambiar su funcionamiento para beneficio de los Derechos de Autor y su proteccion;
por lo que para su debida regularizacion debemos tomar en cuenta la intencidn de los usuarios,
los actos que se desarrollen, el fin o para que se utiliza esa obra o prestacion y el posible
beneficio que obtienen a través de los medios y redes digitales; de esta manera poder determinar
ciertas actividades que sean perjudiciales e ilegales frente a otras actividades que sean

permitidas y legales (Castro A., 2014).
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Para una adecuada y debida proteccion de Derechos de Autor en la sociedad de la
informacion se ve la necesidad de ampliacion, adecuacion de los Derechos de Autor frente a
las nuevas tecnologias respecto a los derechos morales, que son derechos esenciales y
personales de los autores y titulares, por lo que son necesarios y de gran importancia tenerlos
en cuenta para su respectiva proteccion, debido que son los encargados de resguardar los
derechos en cuanto a los cambios 0 modificaciones que pueden generarse en las obras evitando
la desnaturalizacion de la misma y con mayor relevancia dentro de la sociedad de la
informacion, por su gran facilidad de acceso, de comunicacién, manipulacion por parte de
terceros que tienen o no las licencias y debida autorizacion de los derechos generando

infracciones y vulneracion a los Derechos de Autor (Barzallo, 2006).

Es muy importante tener en cuenta al momento de proteccion de los Derechos de Autor,
que toda facilidad que nos brinda las nuevas tecnologias en la sociedad de la informacién y en
el entorno digital no deben llevar implicita la limitacion, perjuicio de los Derechos de Autor
sino que los mismos medios tecnologicos deben ser un mecanismo de ratificacion de que estos
derechos deben ser respetados en toda ocasion, a través de cualquier medio o procedimiento
incluso en los digitales o cualquier otro que se llegue a desarrollar con el tiempo (Castro A.,

2014).

En efecto, se ha dado un cambio esencial a nivel mundial el cual consiste en que todo
tipo de obra o prestacion que se encontraba en soporte material y fisico, debido a las nuevas
tecnologias en el entorno digital y la sociedad de la informacion ha cambiado al soporte digital;
pero debemos aclarar que este cambio se encuentra relacionado en principio con la materia,
soporte, medio en el cual se encuentran las obras o prestaciones mas no con los derechos de
los autores y titulares, es decir el fin de los Derechos de Autor y la Propiedad Intelectual se

mantiene en su esencia, por lo que se debe realizar una adaptacion, aclaracion, adecuacion de
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los derechos de explotacion que son los relacionados con los derechos patrimoniales de los
autores y titulares y su proteccion frente a las nuevas situaciones que van desarrollando la
sociedad y frente a los nuevos desafios que se han generado sin desviarse del fin propio de

proteccion (Barzallo,2006).

La sociedad de la informacion ha generado el nacimiento de un mercado electrénico
global y descentralizado, el cual ha tenido mayores niveles de estandarizacion y ha dispuesto
nuevas estructuras empresariales. Este nuevo mercado y la industria de la informacion se esta
convirtiendo en el motor econdémico para un mundo desarrollado y los servicios de
conocimiento y formacion puede llegar a ser uno de los activos mas trascendentes para el
desarrollo. Es asi que la sociedad de la informacién no solo ha afectado a relaciones e
interacciones entre las personas, sino que también ha generado un gran impacto sobre las

tradicionales estructuras organizativas y jerarquicas (Cardona C, 2015).

Como se ha mencionado, es importante un equilibrio debido que es muy importante
brindar una adecuada proteccion a la Propiedad Intelectual y los Derechos de Autor respecto
de las obras y prestaciones, pero también es importante el derecho de los usuarios sobre la
libertad de acceso a la informacion, a la cultura, educacién que abarcan o involucran a las obras
o prestaciones protegidas; por lo que no funcionaria un sistema tradicional basado en la
jerarquia y territorialidad sino una estructura mas flexible, equitativa y equilibrada. Por lo tanto,
la normativa que regule y controle los actos relacionados con las obras y prestaciones
protegidas no pueden ser un obstaculo para el desarrollo tecnologico y considerando también
que seria muy dificil tener un control sobre aquello debido a los grandes desarrollos de la

tecnologia.

De conformidad a lo establecido anteriormente la doctrina ha considerado la idea de

tratar estas nuevas situaciones mediante un sistema conciliatorio que no sea perjudicial para
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ninguna de las partes interesadas, a través de codigos de conducta o deontoldgicos en el que se
regule y oriente todo tipo de relaciones tanto personales, comerciales, laborales, etc., de manera
armoniosa, justa, equitativa dentro de la informatica y sociedad de la informacion.
Basicamente los c6digos de conducta deben partir e impulsar los usos adecuados por parte de
los usuarios, garantizando los demés derechos tanto de los usuarios como de los titulares de las

obras y prestaciones (Castro A., 2014).

Segun Castro A. (2014) , menciona que: “La alternativa para una sociedad que desee
ser libre y democratica, sin renunciar a los avances del progreso tecnologico, no puede ser otra
que la de asentarse sobre las tres premisas basicas: la garantia democratica de una igualdad de
oportunidades en la participacion del bienestar, es la paz; el respeto a los derechos humanos y
el pleno desarrollo de la personalidad, que requiere también el control de los avances

tecnologicos, es la libertad; el acceso a la cultura, es la fuerza”.

En resumen, se debe buscar estructuras equilibradas tanto para que se adapten a los
nuevos requerimientos del mercado protegiendo los derechos de los usuarios y consumidores
pero también considerar los derechos de los autores y titulares para garantizar su proteccion;
sin establecer limites extremos que impidan el desarrollo, funcionamiento, de las redes y la
tecnologia pero eso no quiere decir que no existan limites ya que también se debe amparar a
los ciudadanos con sus derechos correspondientes a cada uno. Se debe tener especial
prevalencia en la producciéon de conocimiento ya que las nuevas tecnologias de la informacién

y de las comunicaciones son fuente importante para el desarrollo de la educacion.

En efecto, es necesario un cambio, una adecuacion, una actualizacion del Derecho de
Autor y su normativa tanto a nivel internacional como nacional relacionada con la sociedad de
la informacién para aprovechar sus ventajas y desarrollo en beneficio de los usuarios, la

sociedad, y los autores y titulares; como determina Asensio (citado por Cardona C,2015), quien
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menciona:

Internet es la manifestacion principal y mas representativa de una importante transformacion
de larealidad social, de los hechos, que altera en el entorno digital propio de la llamada sociedad
de la informacion algunos de los fundamentos tradicionales sobre los que han operado los
ordenamientos juridicos. En esta linea, el régimen juridico de esta nueva realidad social debe
partir de la transformacion de ciertos paradigmas tradicionales del Derecho, lo que exigiria no
solo revisar los términos en que deben ser aplicadas a los nuevos hechos, instituciones juridicas
ya conocidas, sino también en el futuro incorporar al Derecho nuevos valores y criterios
culturales propios de la era de la informacion.

Es decir, que el Derecho de Autor a través de varios mecanismos que son esenciales
para garantizar su proteccion debe ser considerada una herramienta o instrumento que
protegera tanto a los autores e impulsara la creatividad de los mismos, como también
garantizara a los usuarios y consumidores el acceso a los bienes, obras y prestaciones con fines
culturales, educativos, o informativos que impulsen el desarrollo de la sociedad de
conocimiento; en donde la tecnologia sea un medio beneficioso para conseguir y producir

conocimiento y no se considere a la tecnologia como un obstaculo o perjuicio de la sociedad.

Castro A, (2014), en su obra El Derecho de Autor ante las Tecnologias de la
Informacion y la Comunicacion (Tic) en la Economia del Conocimiento, establece un posible

modelo aplicable a la realidad, que consiste en:

MODELO EPITOME, en virtud del cual se podria ofrecer en Internet material protegido por el
derecho de autor bajo los siguientes requerimientos:

a.) El modelo deberd fundarse en la busqueda de una seguridad juridica universal, entendida
como el derecho de las partes a saber qué régimen legal es el aplicable de forma definitiva e
inequivoca, y los derechos y deberes que asisten tanto a los autores, como a los usuarios y las
instituciones de educacion superior en Internet en su condicidon de proveedores de servicios; asi
como a participantes privados (proveedores de servicio y acceso). Para ello, evidentemente se
requiere de una positivizacion de las reglas que determinen el funcionamiento de estos centros
de difusion cultural pero sobre todo la armonizacion de pautas de derecho minimo internacional
que puedan garantizar un sistema inequivoco y equitativo.

b) Los autores o editores, productores, etc., estaran obligados a entregar un ejemplar digital de
las obras que editen, a la biblioteca publica electronica que se designe dentro del territorio de
la edicion (que podrian ser bibliotecas adscritas a universidades publicas). Si la obra no es
originalmente de formato digital, la universidad gozara de la prerrogativa de convertirlo en el
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formato que le sea posible para brindar el acceso de la obra al publico.

¢) Por la entrega del ejemplar de la obra y como compensacion del uso que se le dard a la
misma, el Estado garantizara la concesion al autor de una serie de incentivos que no impliquen
mayor inversion econémica que desestabilice el presupuesto publico, pero que sean suficientes
para compensar al autor por su creacion. Dentro de esos incentivos podriamos citar medios
como la publicidad, otorgamiento de espacios de difusion, facilidades de adquisicion de
material para elaborar sus obras, exoneracion de impuestos y otros similares que no afectan ni
la economia del proveedor ni la del usuario.

d) La obra se pondra a disposicion de los usuarios para que puedan consultarla desde cualquier
parte del mundo, mediante la visualizacion en pantalla. No obstante, dicha obra no podra
reproducirse de forma total, aunque si parcial, de conformidad con la necesidad formativa y de
investigacion que requiera el usuario. Para ello deberan evaluarse la presencia de los siguientes
requisitos ineludibles:

Que la descarga sea parcial (no de la totalidad de la obra),

Que el uso sea sin fines de lucro,

Que la obra sea para uso estrictamente personal,

Que la obra no sea transformada,

Que la extraccion del material sea para fines ilustrativos de la ensefianza o
investigacion cientifica, y

e Que se cite siempre la fuente.

e) El control anticopia deberad garantizar que no se usaran mecanismos de seguimiento de la
obra ni otros que pudiesen afectar la intimidad del usuario, mediante la irrupcion en sus sistemas
informaticos personales.

f) Si el usuario desea la totalidad de la obra, deben existir mecanismos que a través de links
puedan conectar al usuario con el distribuidor de la misma para adquirir una licencia
directamente del autor o bien adquirir la obra por medio de quien esté¢ facultado para su
reproduccion en linea, con la consecuente autorizacion expresa del autor y el sistema
remunerativo para éste. Un sistema epitome como el anterior, permite que las partes queden
satisfechas en sus derechos, y por ende puede ser la alternativa que deberia adoptarse en el
mundo digital como punto de equilibrio necesario en un asunto que ya exige regularizacion.

En conclusion, las nuevas tecnologias también debe ser el mecanismo adecuado para
garantizar y dar solucion a la proteccion de los Derechos de Autor frente a los nuevos tipos de
infracciones y desafios que afrontan los mismos titulares de los derechos, por lo que se han

desarrollado nuevas formas de negocios en el entorno digital como se analizard a continuacion.

Modelos de negocio en Internet

e Micropagos — contenido fraccionado. - consiste en un modelo donde se tiene acceso
a contenidos fraccionados o con los consumos por contenidos, es decir, se tiene acceso

en proporcion a lo que se ha pagado; por lo que muchas veces este modelo ha llevado
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a realizar un formato breve que consiste en sintetizar o resumir las ideas debido a no
tener un tiempo o espacio amplio.

Pago por Consumo — Streaming / Pay per View.- este modelo nacio en el sector de
la television, estableciendo como limites el consumo de lo que se visualiza, es decir que
solamente se debe pagar por lo que se ha visto o consumido o también es considerado
como un pago por servicio. Este consumo se relaciona con el de suscripcion, ya que se
paga por un paquete de suscripcion fija y se tiene algunos beneficios, pero también
existe el sistema de pago por vision en el cual se paga cuando se finaliza y sobre un
solo contenido especifico. El “streaming® que es parte de este modelo de negocio, es
una retransmision en directo de algin acontecimiento o de diversas obras, en la
actualidad muy utilizada por los productores audiovisuales ya que les permite una
explotacion complementaria y adicional a la que se produce en sala.

Suscripcion. - como ya se lo ha mencionado tiene relaciéon con los modelos antes
explicados, pero tiene sus particularidades y ventajas como es la de trabajar por lo
menos en una base de clientes fijos en un determinado tiempo los cuales deben realizar
el pago por adelantado, no como en el modelo de pago por consumo; y es aplicable
tanto de manera “off line” como “on line”.

Membresia. - este modelo es muy similar al de suscripcion incluso en algunos casos
se lo considera como un tipo de suscripcidon, pero con algunas diferencias. La
membresia le convierte al consumidor o usuario como miembro de algo, por lo tanto,
puede también ofertar contenidos o servicios, en cambio el suscriptor es solo un tipo de
acuerdo entre el usurario y el suscriptor para acceder a lo que solamente se ha llegado
al acuerdo suscripto por una cantidad de dinero proporcional. Se puede concluir que la
suscripcion abarca un pago regular, mientras que la membresia supone pertenencia a

un cierto grupo.
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Freemium-Premium. - este modelo tiene dos partes, la primera que hace referencia al
“Freemium” que ofrece ciertos productos o contenidos de manera gratuita, pero impide
otros; y la segunda parte “Premium” ofrece el acceso a esas partes bloqueadas por el
anterior a través del pago. Muchas veces este tipo de modelo de negocio o estrategia
abarca gran cantidad de publicidad para poder convencerles a los usuarios y llegar al
“Premium” o también publicidad que no puede ser evitada por los consumidores para
que al momento de acceder al “Premium” no tengan ese inconveniente.

Por publicidad insertada. - este modelo forma parte del modelo anterior en el cual se
ofrece tener acceso a los contenidos de manera gratuita pero obligado a conocer sobre
la publicidad insertada, mientras que el “Premium” tiene la ventaja de poder evitar y no
tener esa publicidad.

Acceso abierto (Open Access). - abarca todo tipo de acceso sin que se realice una
suscripcion previa o un pago anticipado, es decir, es un acceso abierto para todos de
manera general. Un punto importante es que todo tipo de publicaciones con este
modelo, es realizado bajo la licencia “Creative Commons”, debido que permite el uso,
distribuciéon y reproduccion por cualquier medio y de cualquier manera, pero
respetando la informacion de los contenidos a través de sus respectivas citas y no sea
utilizado con fines comerciales. Por eso, comtinmente se lo utiliza en publicaciones con
contenido educativo, cientifico o académico.

P2P —MOOC’s.- es un modelo que permite una conexion directa entre los ordenadores
para compartir contenidos a nivel mundial entre las personas, sin tener que realizarlo
mediante algin intermediario como son los servidores fijos. Este modelo ha generado
un submodelo denominado como “MOCC” (Massive Open Online Course) que en la
actualidad es muy utilizado. Este submodelo abarca los cursos abiertos y masivos de

manera “on line”, debido que para ser incluidos contenidos protegidos por el derecho
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de autor es necesario la utilizacion de mecanismo o plataformas que permitan la
obtencion de las licencias emitidas por los autores para el debido acceso a la
informacion.

En base a este modelo, también se han creado gran variedad de “apps” de servicios
como son Uber, Cabify; debido que las personas se ponen en contacto para beneficiarse

de un servicio dentro de un mismo trayecto.

También existe nuevos modelos de negocios en el Internet en las redes basadas en la
ideologia del compartir y de economia colaborativa en el cual las personas ofertan algiin

tipo de servicio o producto a través de una plataforma para la participacion.

“Paga lo que quieras”.- consiste en un modelo en el cual los usuarios, clientes o
consumidores tienen la libre disposicion de ofertar un valor a pagar por el servicio o
contenido que va a obtener, por lo general optan por pagar un precio minimo o incluso
nada.

Bundle. - este modelo tiene una estrategia que consiste en formar paquetes de
productos, o productos y servicios diferentes, pero de la misma naturaleza, es decir que
se relacionen; y ofertarlos para que los usuarios se motiven y consideren que tienen un
beneficio por acceder de esta manera en comparacion a el acceso de cada uno de ellos
por separado o de manera individual.

Crowdfunding. - consiste en una financiacion masiva, colaborativa; en la cual se
podria tener acceso o beneficio de un proyecto, servicio, contenido, plataforma, obra,
etc.; a través de los aportes voluntarios realizados por cualquier persona que quiera ser
parte de aquello, es decir que en cierta medida esperar la buena voluntad de los demas.
Para el impulso y promocion de este modelo de negocio, se considera ciertas ventajas,

ofertas, participaciones, etc. a los usuarios que quieran realizar una aportacion.
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¢ Gamificacién. - este modelo se basa en un sistema de recompensas a los usuarios para
crear curiosidad, adiccion o atraer a varios clientes, mediante la utilizacion de niveles
en los cuales el cliente debe ir superando cada uno de ellos, logros en virtud de sus
conocimientos, ganancia a través de votos, para que formen parte de este sistema a
través de sus aportaciones y tengan ciertos descuentos o beneficios (Dosdoce.com,

2014).

Debido al gran y rapido avance de la tecnologia en el entorno digital y en la sociedad de la
informacion, cada vez se van generando nuevas formas de explotacion respecto a las obras y
contenidos protegidos por el Derecho de Autor, cada vez se van generando nuevos modelos de
negocios en la sociedad de la informacion que abarcan contenidos protegidos por este derecho,
buscando cada vez comodidad, facilidad, instantaneidad de acceso y aplicacion de cada uno de
ellos a los usuarios en la sociedad; por lo que para satisfaccion de necesidades de los usuarios
existen varios modelos de negocios que se han ido y se seguiran generando respecto al auge de
la tecnologia en la actualidad, algunos son derivados de los modelos existentes y otros son
creados a través de la combinacion de varios de los modelos; por lo tanto es de vital importancia
tener o considerar ciertas regularizaciones, moderaciones, etc. para su debida aplicacion, en
relacion a la proteccion de los usuarios como también de los autores y titulares de obras y

contenidos protegidos por el Derecho de Autor.
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Conclusiones

La Propiedad Intelectual y de manera especifica el Derecho de Autor es una rama del
derecho reconocida tanto a nivel internacional por diferentes cuerpos e instrumentos
normativos, como también a nivel nacional tratadas en las legislaciones internas de cada uno
de los Estados o paises a nivel mundial.

La proteccion de los derechos de los autores y demas titulares de las diferentes obras y
prestaciones protegidas nacen y empieza a surgir con el simple hecho de su creacién, sin
necesidad de registro, ni formalidad alguna para su inscripcion y reconocimiento de los
mismos; otorgandole a cada uno de estos grupos que conforman o son parte de la proteccion
del Derecho de Autor y Derechos Conexos ciertas facultades y derechos respecto de sus obras
y prestaciones que deben ser respetados por todos.

De igual manera el Derecho de Autor y la Propiedad Intelectual forman parte de los
derechos fundamentales y humanos, por lo que se encuentran determinados tanto en la
Declaracion de los Derechos Humanos y en la Constitucion de la Republica del Ecuador; es
decir, que se encuentran en normas supra por lo que con mayor motivo deben ser tomados en
cuenta y protegidos correctamente, pero frente a esto, también existen ciertos derechos
fundamentales y humanos que se encuentran vinculados a los derechos de los autores y
titulares, como son los derechos relacionados con la cultura, seguridad publica, educacion,
conocimiento, etc.

La proteccion a los Derechos de Autor y Derechos Conexos, son importantes para el
apoyo tanto moral como patrimonial o econdmico de los autores y diferentes titulares, de
manera que sea un incentivo para la produccion y desarrollo del intelecto y creatividad de cada
uno de ellos; lo cual también es un beneficio para cada uno de los miembros que conformamos

la sociedad, para potenciar y promover la cultura, los conocimientos, la educacion, etc.
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Se debe considerar, que la proteccion de las obras y demas prestaciones de los derechos
patrimoniales del autor y derechos afines no pueden ser de manera absoluta, por lo que se
establece en los diferentes cuerpos normativos ciertas limitaciones o excepciones a estos
derechos que deben ser tomadas en cuenta. Esas limitaciones o excepciones se basan en
practicas de acceso, uso, reproduccion, comunicacion, disposicion; es decir de las maneras de
explotacion de las obras pero que sea con fines educativos, informativos, privados, honrados y
razonables, etc.; es decir que no sean en perjuicio a los derechos de los autores y demas
titulares, ni vayan en contra de su normal explotacion ni de sus intereses legitimos, aplicando
la regla de los tres pasos.

El desarrollo de las nuevas tecnologias en el entorno digital y la sociedad de la
informacion ha generado varias situaciones y desafios que deben ser tratados y regulados por
el Derecho de Autor. Estos nuevos retos se relacionan con la facilidad de acceso y uso de todo
tipo de informacion, en especifico de las obras protegidas por el Derecho de Autor y Derechos
Conexos, por lo que se han generado nuevas infracciones respecto a los derechos de los autores
y demas titulares. Es decir, se han generado y desarrollado nuevas formas de explotacion de
las obras y prestaciones protegidas, en la mayoria de los casos sin la debida autorizacion por
parte del correspondiente titular por lo que se vulneran los derechos de los autores y demas
titulares.

Las medidas tecnoldgicas de proteccidn nacieron como un mecanismo, un instrumento
para poder garantizar y proteger los derechos de los autores y demas titulares, de manera
especifica frente a los nuevos retos que va generando el desarrollo y el auge de las nuevas
tecnologias en el entorno digital y en la sociedad de la informacion, pero debido a su gran e
imparable avance y desarrollo, cada vez se van dando nuevas situaciones y retos, incluso con
relacién a la elusion de las medidas tecnoldgicas de proteccion, por ello es necesaria la

aplicacion de una proteccion técnica que brindan las medidas tecnologicas de proteccion y
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complementariamente una proteccion juridica para garantizar tanto los derechos de los autores
y titulares frente a las obras y prestaciones protegidas y la efectividad de las medidas
tecnologicas destinadas o utilizadas por cada uno de ellos para en cierta medida tener cierto
grado de seguridad y garantia de proteccion de sus derechos.

Los impactos tecnoldgicos han generado beneficios para la sociedad en cuanto a la
promocioén del conocimiento, informacién, educacion, comercio, relaciones internacionales,
facilidad, agilidad, comodidad de acceso, uso, disposicion, transmisién, comunicacion,
distribucion de las obras y prestaciones protegidos por el Derecho de Autor para impulsar el
desarrollo de la sociedad, de los Estados, de la economia, el comercio, etc.; sin embargo un
inadecuado y abusivo uso de estas facultades que nos otorga la sociedad de la informacién y el
entorno digital respecto a las obras y prestaciones protegidas por el Derechos de Autor y
Derechos Conexos han desarrollado situaciones perjudiciales e infracciones a los autores,
intérpretes o ejecutantes, productores de fonogramas y ordenadores de radiodifusion.

Debido a que este desarrollo tecnoldgico, el entorno digital, la sociedad de la
informacion involucra a varios grupos de personas como son los autores y titulares, los
usuarios, consumidores, instituciones de educacion, comunidades, etc. y diversas actividades
que son necesarias, beneficiarias, indispensables en la actualidad como el comercio
internacional, promocion de obras y prestaciones, desarrollo del intelecto, la informacion, el
conocimiento etc.; debido a la aparicion de nuevos fendmenos sociales como la sociedad de la
informacion y la sociedad del conocimiento, en materia de propiedad intelectual es evidente
que se debe realizar una adecuacion, adaptacion a la normativa existente tanto a nivel
internacional como a nivel nacional en el que se busque un equilibrio de proteccion de derechos
de los diferentes grupos de personas y titulares, para generar un beneficio en la sociedad para

todos y no solamente para un grupo determinado, pero también considerando las medidas,
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limitaciones, restricciones necesarias para poder garantizar los derechos de cada uno de ellos
sin que se genere un perjuicio, ni infracciones ni vulneracion de derechos.

Uno de los mecanismos mas relevantes que se crearon con la finalidad de proteccion de
derechos de autor son las medidas tecnologicas de proteccion a los derechos de autor, siempre
y cuando sea un mecanismo efectivo, eficaz, adecuado, debidamente adoptado, desarrollado, y
regulado por la normativa nacional e internacional para una correcta aplicacion a sus fines; sin
que vulnere ni perjudique derechos de ninguna clase; y de igual manera se debe establecer una
proteccion juridica a las medidas técnicas para que de esta manera se garantice la proteccion
en la actual sociedad inclusive para prevenir infracciones futuras.

Estas herramientas destinadas a la proteccion de los contenidos del Derecho de Autor
de manera general, son aplicados de forma voluntaria por los titulares de derechos sobre sus
obras y prestaciones, mediante los cuales los titulares buscan tener cierto control respecto del
acceso y uso de los contenidos que les pertenece y se encuentran en el entorno digital y las
redes. Sin embargo, en el caso de “prestadores de servicios en linea” en donde se encuentra
gran cantidad de contenidos protegidos por el Derecho de Autor se ha considerado establecer
un régimen de responsabilidad a los prestadores de servicios en linea respecto a los contenidos
que estan en su sistema o plataforma, principalmente sobre aquellos que han sido cargados por
usuarios que no disponen de la debida autorizacion por parte de los titulares. Este régimen de
responsabilidad tiene como finalidad la cooperacion entre los prestadores de servicios y los
titulares para garantizar la proteccion de los derechos, mediante la aplicacion de medidas
tecnologicas de proteccion. Es importante considerar que estas actividades de cargar los
contenidos en las plataformas digitales no son realizadas directamente por los prestadores de
servicios, sino por terceros usuarios de la sociedad en general, por lo tanto, al establecer una
responsabilidad directa para los prestadores de servicios en linea por los contenidos cargados,

se les obliga a establecer y aplicar las medidas tecnoldgicas necesarias.
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Respecto a la elusion legal y legitima de las medidas tecnologicas de proteccion, pueden
darse casos que por la aplicacion de estas medidas se impida el acceso a estos contenidos por
parte de los beneficiarios establecidos en los casos de limitaciones y excepciones del Derecho
de Autor por lo que en las diferentes normativas tanto internacional como nacional se
establecen ciertos mecanismos, recursos o medios para que se respete y se garantice el acceso
libre, los cuales son determinados en cada uno de los Estados.

También se dan casos de elusion ilegal e ilegitima de las medidas tecnoldgicas de
proteccion, por lo que se aplica una proteccion juridica a las medidas tecnologicas para evitar
la elusion de las mismas y consecuentemente evitar la vulneracion de derechos de la propiedad
intelectual. De acuerdo a la normativa internacional se determina la responsabilidad a los
diferentes Estados de prever de medios, recursos, acciones a seguir en casos de violacion a los
derechos de autor y de elusion de medidas tecnoldgicas de proteccion.

En varias normativas y legislaciones de otros Estados han desarrollado de mejor manera
los temas actuales sobre el Derecho de Autor en el entorno digital y la sociedad de la
informacion, y respecto a la aplicacion y proteccion de las medidas tecnoldgicas de proteccion
como también en los casos de violacion a derechos de propiedad intelectual y a la elusion de
las medidas tecnologicas, han determinado de manera més completa mecanismos, recursos,
medios, acciones, etc. que se podrian interponer frente estos casos.

En la legislacion ecuatoriana, es verdad que el COESCCI establece ciertas
disposiciones respecto a las medidas tecnoldgicas de proteccion, como su objeto, obligaciones
de los titulares para la aplicacion de estas medidas, sobre la elusion de las mismas; las cuales
son disposiciones muy generales. Respecto a la elusion de las medidas tecnologicas de
proteccion y en relacion a los criterios de los expertos consultados, se da a entender y se da
énfasis a la posibilidad de eludir las medidas desde el punto de vista de las limitaciones y

excepciones debilitando lo relacionado a medidas tecnoldgicas y su fin.
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También en la normativa ecuatoriana se determinan procedimientos en via
administrativa y en via judicial que se pueden aplicar o interponer en los casos de violacion a
los derechos de propiedad intelectual; respecto a la proteccion de los derechos en materia de
propiedad intelectual en la via judicial no se encuentra regulado de manera clara los medios,
recursos, acciones a seguir ni el procedimiento en si, especialmente en el dmbito penal es
totalmente faltante. De conformidad a las entrevistas realizadas a los expertos ecuatorianos en
esta materia, consideran que lo que determina el COIP del Ecuador, es totalmente insuficiente
para garantizar la proteccion de derechos de autor frente a las violaciones o infracciones, por
lo que se establece un mecanismo administrativo en tema penal para las situaciones de
vulneracion del sistema, no por el hecho de que esos actos de pirateria sean una vulneracion
debido que no se encuentra tipificados ciertos actos que recaen en una violacion a los derechos
de los autores y titulares.

Finalmente, en relacion al desarrollo tecnoldgico frente al Derecho de Autor, y
considerando el criterio de uno de los expertos consultados, no podemos conocer hacia donde
vamos con todos estos cambios y los cambios que se siguen dando en esta materia de propiedad
intelectual pero con estos avances, en especial con los prestadores de servicios en linea, el
grupo de los titulares y autores se encuentran beneficiados, debido que anteriormente era casi
imposible que los autores se garanticen el respeto de acceso y reciba una regalia, mientras que
en la actualidad las regalias que reciben los prestadores de servicios se encuentran destinadas
también en beneficio de los autores y titulares, ya que de cierta manera tienen un contacto casi
directo con quien en realidad estd consumiendo el contenido que le corresponde, eliminando a

intermediarios que muchas veces son ineficientes.
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Recomendaciones

Para una efectiva y adecuada regulacion de los Derechos de Autor frente a las nuevas
tecnologias en el entorno digital y en la sociedad de la informacion, es necesaria la adaptacion,
actualizacion, adecuaciéon de la normativa existente respecto a esta rama del derecho
manteniendo los principios basicos, pero tomando en cuenta el nuevo entorno en el que nos
encontramos y nos desarrollamos.

Es necesario, encontrar un equilibrio para poder determinar normativa equitativa entre
los diversos interesados respecto a las obras y prestaciones protegidas, es decir tanto entre los
autores y demas titulares y los usuarios, consumidores y la sociedad; para garantizar el ejercicio
de sus derechos sin generar vulneracion ni perjuicios a ninguna de las partes.

Respecto a las medias tecnoldgicas de proteccion, la legislacion ecuatoriana hace
referencia a aquellas medidas, pero es necesario desarrollar méas a fondo este tema, su
regulacion y aplicacion en la sociedad, debido que no esta establecido de manera clara algunos
puntos como: en qué consisten las medidas tecnologicas de proteccion y los diversos tipos de
medidas, en que consiste su aplicacion, los modos y caracteristicas que se deben tomar en
cuenta al momento de su aplicacion.

También se hace referencia a los actos de elusion de las medidas tecnologicas de
proteccion, las cuales de igual manera no son claras, por lo que es necesario: determinar en qué
consisten los actos de elusion de medidas tecnoldgicas de proteccion, las consecuencias
juridicas que conllevan la practica, aplicacion, creacidon de ciertos actos, de qué manera se
puede impedir estos actos.

De conformidad a la normativa ecuatoriana en materia de propiedad intelectual y
derechos de autor, en especifico en el ambito penal, en la entrevista realizada a uno de los
expertos menciona que el tipo penal deberia tener especial énfasis en la elusion de medidas

tecnoldgicas cuando se tiene por objeto la lesion de un derecho de la propiedad intelectual, por
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lo que insiste en que hay la necesidad de tipificar ciertos temas penales en esta materia para
una mejor proteccion.

Se recomienda tener en consideracion el modelo epitome que propone Castro A, (2014),
en su obra EL DERECHO DE AUTOR ANTE LAS TECNOLOGIAS DE LA
INFORMACION Y LA COMUNICACION (TIC) EN LA ECONOMIA DEL
CONOCIMIENTO; para poder garantizar el material protegido por el derecho de autor y
derechos conexos en la sociedad de la informacion, tomando en cuenta los diferentes intereses
de las diversas partes.

También es importante considerar nuevos modelos de negocios en internet en los cuales
se encuentran involucrados los autores y demas titulares respecto de sus obras y creaciones
para una correcta proteccion en cuanto a sus derechos y al mismo tiempo generar beneficios y
ventajas para si mismos y la sociedad en general.

En relacion a eficacia de las medidas tecnologicas de proteccion en nuestro pais, en la
entrevista realizada a un experto de la materia menciona que para que sean eficaces las medidas
tecnoldgicas se debe orientar y capacitar a los funcionarios competentes para que conozcan
bien sobre el tema y sepan como llevar a cabo los casos que involucren la infraccion de los
derechos de la propiedad intelectual, debido que la capacidad institucional en nuestro pais en
materia de propiedad intelectual es bastante limitada.

Finalmente, uno de los expertos consultados considera que es necesario incluir en la
malla curricular de las universidades de nuestro pais materias relacionados con la propiedad
intelectual, derechos de autor y derechos conexos, derechos de autor y nuevas tecnologias,
sociedad de la informacion, etc. es decir, considerar en las diferentes instituciones educativas
sobre la formacion del abogado actual del siglo XXI en relacion al ambito del Derecho de
Propiedad Intelectual, de manera mas completa ya que en la actualidad y con el desarrollo de

nuevas tecnologias tienen gran importancia esta rama del derecho, caso contrario se esta
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generando profesionales del derecho con insuficientes bases y desconocimiento en la materia
y en el ecosistema que tenemos y nos estamos desarrollando, consecuentemente a ello no se

logra un avance o desarrollo de nuestra sociedad y nuestro pais.
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Anexos

Anexo 1. Entrevista al Dr. Byron Robayo- Docente de 1a Universidad Catolica del
Ecuador

,Considera usted que las medidas tecnologicas de proteccion son un mecanismo eficiente
para la proteccion de los derechos de autor?

Claro, tal cual va aumentando la tecnologia la misma puede ayudar a encontrar mecanismos de
identificacion como ya existen algunos mecanismos de identificacion de infracciones que a la
final nos sirven de prueba a todos los abogados para iniciar procesos judiciales o
administrativos en contra de los infractores. Tal como estd avanzando las tecnologias es
necesario que nosotros como abogados utilicemos nuevas tecnologias para atacar a los
infractores de propiedad intelectual en general y de derechos de autor en especifico.

. Qué medias son las mas eficientes?

Todo el tema de encriptacion de protecciones siempre se va a tener en los proveedores de
servicios, por ejemplo, si se tiene un antivirus, quien se maneja con un antivirus tiene una
encriptacion para que no se pueda deshabilitar el antivirus, entonces es un delito penal que se
pueda llegar a des-encriptar las barreras tecnoldgicas que existen en el antivirus para poder
llegar a infectar una computadora, de igual forma cualquier medida que pueda llegar a tratar
de eludir alguna busqueda en Internet, por ejemplo hay sistemas que lo que hacen es proteger
tus derechos en Internet mediante un repositorio, por ejemplo mandas tus fotografias a estos
repositorios y estos lo que hacen en Internet es tratar de cotejar a ver si hay similitudes de
vulneracion de tus fotos en Internet, y si es que hay alguna te notifica alertdndote que por
ejemplo aqui en Ecuador hay esta persona que esta haciendo esto, si es que tu tratas de bloquear
esas busquedas lo que estas haciendo es utilizar medidas tecnoldgicas para buscarte y encontrar
que estas realizando una infraccidon entonces eso esta dentro de los delitos que ya tipifica el

codigo penal.
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La gente sigue haciendo cada vez nuevos programas para proteger las obras y demas, ahora
hay softwares que lo que hacen es ser un repositorio de imagenes y esas imagenes estan
buscando todo el dia en Internet, y como se estan buscando en Internet, cuando existe alguna
utilizacion de la imagen se encargan de notificar, y se puede enviar al presunto infractor una
carta de advertencia o pedirle que pague por la utilizaciéon de la imagen. Entonces tal cual los
hackers van a ir avanzando, la tecnologia va tener que ir avanzando o los piratas vayan
avanzando la tecnoldgica va a buscar formas de encontrar nuevos mecanismos para protegerse.
Otro ejemplo, es YouTube, antes se podia ver partidos de futbol o eventos deportivos con
suscripcion pagada en Internet por YouTube, pero YouTube ya implementd ciertos algoritmos
de inteligencia artificial que lo que hacen es buscar en la misma plataforma todas las
coincidencias de ese momento de ese evento deportivo y cancelan las paginas inmediatamente
para que no se pueda ver, por ejemplo, si se estaba viendo en YouTube o en Facebook un paper
view y el algoritmo ya te encontrd, el algoritmo mismo empieza a bajarse esos links
directamente, entonces cada vez siguen habiendo mas control de las mismas plataformas.

Por ejemplo, a quien mas le importa el hecho de que haya estas peliculas del Internet que no
pagan una suscripcion y son piratas es a Netflix, entonces Netflix tiene que invertir o ayudar a
aquellos que estén tratando de encontrar esto. Tal como ellos le pagan a Sony, Disney, o
Universal por la utilizacion de contenido también Sony, Universal y Disney tienen que invertir
en medias tecnoldgicas para que a quienes que estan robando la sefial se les pueda iniciar
acciones, porque si no se les cae el negocio.

,Qué cree usted sobre los actos de elusion a las medidas tecnologicas de proteccion? Y
,Qué medidas se deberia tomar frente a aquello?

Los tratados WPPT y WCT, que determinan que cualquier accion en contra de las medidas de
proteccion que se realicen seran sancionadas por los Estados partes, es necesario que se pueda

utilizar los tratados para que las autoridades puedan hacer algo respecto a esto.
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En el COESCCI nos dice que en donde se aceptara solo en temas excepcionales como
discapacidad- (Tratado de Maraquech).

Si la norma permite que puedas utilizar medidas tecnoldgicas para evadir derechos de autor,
ahi estamos mal, pero debemos basarnos en los Tratados de Internet de la OMPI, ya que manda
a los Estados a que sancionen todo tipo de mecanismo que vulneren las medidas de proteccion.
,Qué recursos considera usted necesarios para controlar las infracciones a los derechos
de autor?

Yo creo que los fiscales y los jueces deben entender como funcionan las medidas tecnologicas
para ayudar a probar casos, porque a veces como ellos no entienden no quieren utilizar esas
medidas tecnoldgicas, y necesitan de peritos, y los peritajes son caros ya que no hay muchos
peritos expertos en esta materia. Entonces un cliente siempre se pone a ver cuanto va a costar
hacer una accion como esta en contra de un infractor, si es que vale la pena, tal vez no valga la
pena cuando tengas que pagar por un peritaje como 800 o 900 dolares.

. Cree que los modelos de negocios se han modificado en el mercado respecto a las nuevas
tecnologias en el entorno digital y la sociedad de la informacion?

Si, por ejemplo, en el libro de la biografia de Steve Jobs, hay algo super interesante de como
el modifico la industria en streaming, cuando ¢l estaba pensado en sacar el Ipod, ¢l tenia la
dicotomia de permitir que entren obras que hayan sido descargadas sin saber el origen o solo
obras autorizadas, y el decidi6 comercializar las obras autorizadas pero el modelo de negocio
de €l era proponerles negocios a Universal y a Sony que eran los detectores de obras musicales
mas grandes del mundo. Su plan de negocio se baso en Itunes, con la condicidon de que se va a
poder meter mil canciones en el dispositivo, pero es necesario que todas las canciones cuesten
0,99 ctvs; y Steve Jobs en su libro dice que algunos se levantaron de la mesa porque no

entendian el modelo de negocio y no podian entender que una cancion de Britney Spears cueste

173



lo mismo que una cancién de Michael Jackson, y lo que no entendian del modelo de negocio
es que el valor de la cancion no iba a estar en el valor inicial que le pongas al usuario sino en
la cantidad de reproducciones que tu tengas de esa cancion en el mercado, eso es lo que hace
que cambie todo el negocio, asi todos entendieron y después de Itunes, salié Pandora, Spotify,
etc. a gestionar los derechos de autor de forma mas directa y de cierta forma estas plataformas
han peleado en contra de la pirateria. Antes se veia a muchas personas que compraban un CD
pirata ahora con una suscripcion de 4 u 8 délares en Spotify ya no te hace falta comprar CDs
piratas porque se tiene todo en un dispositivo y acceso a todas las canciones. Lo mismo sucedi6
con Netflix, ellos vieron un negocio y acabaron con la pirateria en peliculas y estan peleando
por eso también, es por eso que se les hace mas fécil tratar de llegar a un negocio en donde
ellos sean duefios de todo el contenido y hoy por hoy Netflix, esta produciendo muchisimo mas
que muchas casas de produccion comunes mas que Paramount Pictures, no se sabe si mas que
Universal, pero estan produciendo muchisimo en Hollywood de su propio contenido y cada
vez de mejor calidad en todo el mundo. Netflix ahora se vuelve un actor super importante
porque supo cémo enfocar un modelo de negocio, eliminar la pirateria y utilizar todo ese dinero
para hacer su propia produccion y asi cada vez va mejorando mas el negocio por las nuevas
tecnologias.

,Qué pasa con las aplicaciones que tienen la opcion gratis, como por ejemplo en Spotify
hay la opcion gratis, pero hay publicidad de por medio y hay la opcion Premium que ya
se tiene que hacer un aporte economico?

Claro, pero de todas formas los autores van a recibir una compensacion por todas esas obras
asi sea gratis porque lo que les entra a Spotify por publicidad, ellos lo revierten pagando a los
artistas a la final se paga, antes esos artistas no veian nada en nuestros paises por la alta cantidad

de pirateria que existia.
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.En la actualidad existen varios modelos de negocios que se han desarrollado?

Claro, se tiene varias opciones, Netflix sali6 de hacerle el negocio a blockbuster, porque lo que
hacia Netflix era entregar las peliculas que blockbuster alquilaba en las casas para que la gente
no tenga que ir a blockbuster pero después con el Internet vieron que poniendo esas peliculas
a disposicion del publico en una plataforma podia ser mas lucrativo en una suscripcion mensual
y eso se encargaban todo el negocio on line.

Entonces siempre los desafios van a estar alrededor de eso, yo creo que cada vez los usuarios
nos beneficiamos del contenido asi que eso es lo que nos ayuda y que los artistas puedan
expresar de mejor forma y que puedan llegar méas rapido a los usuarios.

En realidad yo creo que todo esto esta cambiando no sabemos hacia donde vaya pero lo que si
estoy seguro es que como esta la tendencia, los autores se estan beneficiando ya que antes era
imposible que un autor reciba las regalias que esté recibiendo por Spotify o Netflix y aunque
no queramos los organismos de gestion colectiva no sirven para esto porque se llevan mucho
en sus procesos burocraticos y administrativos, y ahora tal vez los autores estan yendo
directamente con quien en realidad estd consumiendo el contenido y eso de quitar
intermediarios siempre va a ser un buen negocio con las nuevas tecnologias.

,Conoce algun caso por elusion de medias tecnologicas?

No, de esos casos, no conozco, pero existen algunos casos que los bancos han seguido por
temas de fraudes como phishing (suplantacion de identidad) donde ellos lo que estan tratando
de hacer es encontrar quien estuvo detrds de ese phishing, pero en muchos de los casos se lo
hace mediante la Deep web (internet oculta o invisible, que no se encuentra indexado), es decir
que no puedes encontrar el IP de donde provino ese phishing y no se puede encontrar quien
estd detras de aquello. Es bien complicado el tema porque en muchos casos estan en servidores

que estan en Holanda o el Siria o lo que sea entonces no se puede encontrar quien estuvo detras,
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pero asi pasa por eso hay que ver y hay que tratar de frenar porque a la final son los
consumidores los que se afectan.

Recomendacion:

La Directiva Europea del 2019, es stper importante porque ya les da més responsabilidad
vicaria a las plataformas de contenido por mas de que sean libres o gratuitas.

Hay una pregunta que el senado le hace a los Estados Unidos cuando paso de los links de
informacion y demds y un senador le pregunta a Mark Zukemberg en frente de los otros
senadores de donde saca el dinero usted para Facebook? Y dice es que hay una suscripcion
que es pagada y otra gratuita. ;En los que son gratuitos, de donde saca usted el dinero para
Facebook? Obviamente la publicidad que se hace y obviamente de los datos que el vende de
todos los usuarios, entonces ellos estan recibiendo dinero de los usuarios, reciben dinero de la
publicidad que venden, eso les tiene que servir para utilizar ese dinero para crear mecanismo
de proteccion de derechos porque estan recibiendo algo, si no les ponen esas determinaciones
los autores por si solos no van a poder encontrar mecanismos de proteccion a menos que sean
grandes industrias de derechos de autor que estén tratando de proteger sus derechos como
Disney, Universal o demads, pero autores individuales no van a poder encontrar mecanismos
asi que la legislacion te lleva a que sean las mismas plataformas quienes busquen ayuda a los
autores si son de los autores de donde estan sacando el dinero. Por ejemplo, en YouTube saca
el dinero de lo que vende en YouTube entonces a la final si no hubiese ese contenido ellos no
verian un centavo.

Recomendacion para probar la eficacia de las medidas tecnologicas en la legislacion
ecuatoriana:

La capacidad de la fiscalia aqui es bastante limitada respecto a esto, por ejemplo, cuando tratas
de encontrar quien hizo que al respecto es bien complicado, pero yo creo que capacitaciones a

los fiscales, para que lleven este tipo de causas.
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Anexo 2. Entrevista al Dr. Ramiro Rodriguez- Docente de la Universidad Catoélica del
Ecuador/ Director Nacional de Derecho de Autor y Derechos Conexos del SENADI
,Considera usted que las medidas tecnologicas de proteccion son un mecanismo eficiente
para la proteccion de los derechos de autor?

Es uno de los mecanismos que sirve para garantizar los derechos de autor en el entorno digital.
,Qué prevé nuestra ley en relacion a las medidas tecnoldgicas de proteccion a los derechos
de autor?

Es necesario desarrollar la ley, creo que la ley da énfasis en la posibilidad de eludir las medidas
de proteccion desde una perspectiva de limitaciones y excepciones y eso muestra una
determinada carga ideologica en la construccion del cuerpo normativo y quizas lo correcto
seria prever mediante un punto de vista, en que, de manera legal se pueda eludir las medidas
de proteccion pero lo importante es darles fuerza a estas medidas como un mecanismo para
impedir la vulneracion de derechos de propiedad intelectual, sin embargo, con la normativa
que existe, los titulares de derechos si pueden generar estas medidas y pueden utilizarlas como
una herramienta de proteccion de sus derechos. Si bien es cierto que la ley puede abordar, no
creo que hoy por hoy exista una imposibilidad de hacer uso de las medidas tecnologicas de
proteccion.

.Qué cree usted sobre los actos de elusion a las medidas tecnoldgicas de proteccion? Y
. Qué medidas se deberia tomar frente a aquello?

La elusion de las medidas tecnoldgicas de proteccion es una violacion al ordenamiento juridico,
esta vulneracion deberia tener matices incluso de tipo penal en el momento de que esta
vulneracion implique acciones de craqueo de informacion por ejemplo, en el casos de obras
obviamente habria una vulneracion a los derechos de autor, entonces se tiene todo un tema de
observancia para salvaguardar los derechos de autor desde el &mbito de propiedad intelectual,

sin duda creo que la vulneracion de elusion de medidas tecnoldgicas de proteccion en el ambito
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de propiedad intelectual deberia penalizarse de alguna manera; ahora la pirateria en el entorno
ya casi no existe, entonces lo que se deberia hacer es tener un combate en la pirateria en el
entorno digital, y para esa medida deberia comprender que cualquier acto que procure la
consecucion de actos de pirateria deberia ser sancionado desde el punto de vista penal.

Creo que en el tema independientemente de si es analogico o digital el tema de penalizacion
de delitos de propiedad intelectual, el Ecuador sufre de una cefalea, el 208 A del COIP es
insuficiente, es una norma improvisada, porque tenemos una observacion de Estados Unidos,
hay un incumplimiento de ADPIC, es decir es una norma absolutamente incompleta y mal
hecha, me parece como esta estructurado en el sistema penal en el ordenamiento mas bien se
hace una invitacion para que el pais sea pirata en vez de procurar ser una industria basada en
el conocimiento. Por lo que, insisto en materia penal, creo que si hay la necesidad de tipificar
ciertos temas como delitos.

,Qué recursos considera usted necesarios para controlar las infracciones a los derechos
de autor?

Sin duda la via administrativa es un mecanismo para salvaguardar los derechos de los titulares,
pero ademas de tener la via administrativa deberia haber una tipificacion de ciertos actos que
vulneran derechos de propiedad intelectual que deberian ser considerados delito, porque en
definitiva es una vulneracion a una sui generis de derecho de dominio, sui generis de propiedad,
ni si quiera sui generis,sino un régimen peculiar de propiedad, pero en definitiva hay una lesion
a este derecho entonces no se puede entender de que haya diferencias entre dominio y
propiedad y no se puede entender porque en el régimen de propiedad que es en el de los
corporales e incorporales si da lugar a sanciones penales, y el de los inmateriales no. Es decir,
creo que la via administrativa en el derecho de propiedad intelectual, tiene hoy por hoy medidas
para poder garantizar los derechos, incluso el SENADI, ha tomado algunas acciones en el

entorno digital pero hay ciertos casos en donde la vulneracion a los derechos de propiedad
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intelectual y la sancién administrativa que se pueda dar no es suficiente, porque puede ser que
se vulnere medidas de proteccion a efecto de que se pueda dar una comercializacion de ese
catalogo con millones de personas; por ejemplo, con Netflix y empiezan a vender el servicio
de Netflix como distribuidor autorizado.

Actualmente, mecanismos de indole administrativa en tema penal se tiene, pero por una
situacion en donde el bien juridico protegido tiene que ver con la vulneracion perse del sistema,
no por el hecho de que esa vulneracion sea un acto de pirateria. A lo que me refiero es que, en
materia penal, el tipo penal deberia tener especial énfasis en la elusion de las medidas
tecnologicas cuando esta tiene por objeto la lesion a un derecho de propiedad intelectual y en
ese tema cero que es insuficiente la normativa actual.

. Cree que los modelos de negocios se han modificado en el mercado respecto a las nuevas
tecnologias en el entorno digital y la sociedad de la informacion?

Sin duda alguna el negocio estd cambiando sustancialmente y ahi la elusion del derecho de
autor. El derecho de autor ha cambiado muchisimo y ha tenido un desarrollo que practicamente
le ha emanado con otras ramas que hoy en dia son afines como son los temas de derecho
informatico y nuevas tecnologias; creo que el derecho de autor estd tenido un rebosamiento
porque es la rama de propiedad intelectual que protege el software y que ademas es la que se
preocupa de la proteccion de otro tipo de obras, que actualmente se puede comercializar a
través de Internet.

La propiedad industrial sufre de esto pero mucho menos porque los bienes perse siguen siendo
fisicos, es decir, la propiedad industrial, en definitiva la marca o la patente termina aterrizando
en un ejemplar que necesariamente va a tener que ser fisico, practicamente en todos los casos,
hay ciertos casos peculiares en donde ciertas patentes no necesariamente tienen que ser fisicas
como el caso de la patente sobre MP3 pero en la mayoria van aterrizar en un tema fisico,

entonces siempre hay un bien inmaterial que se expresa en bienes corporales.
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En el caso de derecho de autor lo que pasa es que la mayoria de obras han logrado abandonar
la necesidad de este soporte corporal, de este bien corporal, las obras hoy en dia se
comercializan sin la necesidad de un soporte fisico lo que hace que de alguna manera se rompa
lo que estableci6 Antequera o el profesor Ficsor que hablan del corpus mysticum y el corpus
mechanicum, en derecho de autor lo interesante en la actualidad es que el corpus mechanicum
ya casi 0 en muchos casos no existe y eso lleva a una serie de problemas o situaciones juridicas
relativas a cuestiones como el agotamiento del derecho, el derecho de distribucion; son temas
muy en boga y creo que el derecho de autor esta respondiendo a esas situaciones con las normas
basicas pero adaptandoles a tiempos modernos y ahi estd la mision de los juristas.

El tema de Directiva Europea es un tema sui generis a las medidas tecnoldgicas de proteccion,
es un tema vinculado pero es diferente, la Directiva Europea sobre mercado unico digital tiene
su punto de partida en la Directiva 2001/29/CE que habla sobre el comercio electronico y esa
a su vez tiene punto de partida en la de 1998 que empieza a regular temas de bases de datos,
pero ahi la problematica es distinta porque lo que se discute es la responsabilidad de los
prestadores de servicios en la sociedad de la informacion que es algo distinto, y ahi viene ese
tema, y con lo que tiene que ver con los prestadores de servicios de la informacion, la cuestion
a discutir en ese caso de como se maneja los Estados Unidos de como sufrié esa evolucion ese
cambio y eso nace de los Tratados del internet de la OMPI de 1996, como es el WCT y el
WPPT. A partir de esos Tratados de Internet es que nace la suerte de establecer
responsabilidades a los prestadores de servicios de informacion y eso hace que guarden una
logica de responsabilidad, primero de que no tiene una responsabilidad bajo un principio de
neutralidad de la red, después se les da una responsabilidad indirecta y finalmente en ciertos
casos la Directiva Europea a establecido darles una responsabilidad directa. Todo esto producto
de la evolucion jurisprudencial de los casos de Betamax, Napster y los sistemas psp (personal

software process).
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.Qué parametros cree que sean necesarios para que las medidas de proteccion de
derechos de autor sean eficientes?

Desde un punto de vista legal creo que lo més importante es contar con un sistema de
observancia fuerte y rapido. Fuerte en el sentido, no con referente a normas ADPIC plus, sino
a normas que garanticen la realidad econémica del bien inmaterial que es generar exclusion y
rivalidad, pero eso tiene que ser eficiente en el sentido de que tiene que ser rapido.

Entonces en la medida que no tengamos un sistema de observancia rapido y fuerte creo que
estamos bastante complicados, creo que una dificultad también es la mala interpretacion que a
mi criterio tiene el SENADI sobre el efecto de los recursos en sede administrativa, para mi en
via administrativa el recurso administrativo deberia seguir la logica del derecho administrativo,
es decir, todo acto administrativo se presume legitimo y por lo tanto, no deberia generar un
efecto suspensivo sino un efecto devolutivo y eso el SENADI, interpreta como que los recursos
en sede administrativa generan efecto suspensivo lo cual creo que termina debilitando muy
fuertemente al tema de observancia entonces insisto se vuelve una invitacién a piratear; creo
que el SENADI en muchos casos llega a sacrificar la justicia por ciertas solemnidades
procesales y eso es un problema, porque como dice Garcia de Enterria el procedimiento
adminsitrativo no debe ser una carga de osbtaculos, sino que efectivmanete la adminsitracion
debe buscar los mecanismos para hacer justicia, con eso no quiero decir que se rompan todas
las formalidades, pero creo que si hay malos entendidos, creo que el exceso de formalismo
termina por encarecer a la observancia de propiedad intelectual, y no solo encarecer sino a
entorpecer en el que practicamente los titulares no pueden hacer validos sus derechos.

.Se han planteado acciones administrativas que han tenido por objeto la proteccion de
los derechos de autor mediante medidas tecnologicas de proteccion?

De medidas tecnologicas de proteccion no, porque las medidas tecnoldgicas no es una accion,

sino que basicamente es una decision que toma el titular de cuando sube al Internet establece
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un sistema que impida un acceso a la obra, es decir es una decision del titular. La norma lo que
prevé es que se establezcan ante la administracion publica cuando la medida tecnoldgica de
proteccion impide el ejercicio de limitaciones o excepciones, porque si una persona no vidente
goza de una excepcion y pese a todo no le dejan acceder a la obra aunque tenga el derecho de
accederla sin pago, tiene sentido entablar una accion, es decir que el titular no tiene que entablar
acciones para que el titular le autorice el establecer alguna medida tecnolédgica de proteccion.
Lo que si puede pasar es que el titular entable acciones por evasion de las medidas y creo que
eso es problema del COESCCI, porque lo ve desde el punto de vista de realizar una elusion
legitima, pero de manera expresa no prevé un camino cuando se evade una medida tecnoldgica,
sin embargo, eso no significa que pese que no haya esta revision expresa con todo el
ordenamiento juridico que existe, no se pueda hacer algo, sino que se pueden hacer muchas
cosas porque la norma es clara. La norma lo que basicamente dice: si usted evade va a ser
sancionado, como se caracterizaria esa sancion, puede ser en via administrativa ya que se tiene
la tutela administrativa siempre y cuando esa evasion conlleve a una vulneracion de un derecho
de propiedad intelectual y en via penal se puede, pero se deberia fortalecer en el tema de
establecer un tipo penal bien especifico.

Entonces no hay los canales sobre el tema en concreto, pero se han establecido acciones por
vulneraciones de derecho de propiedad intelectual en la red, como son los casos de Megaplay
y Roja directa, pero eso no tiene que ver mas que con una vulneracion de medidas tecnoldgicas
de proteccion, sino con una vulneracion de un derecho de propiedad intelectual, que termind
generando un desarrollo de resoluciéon administrativa que deja clara la responsabilidad
indirecta de los prestadores de servicios en Internet.

Recomendaciones:

Repensar la malla curricular de las universidades, creo que seguimos formando abogados del

siglo XIX, para el siglo XXI y eso es un problema. Creo que lamentablemente se estd dando
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énfasis en ciertas categorias que ya no viene al caso y son anacronicos, cuando hay nuevas
figuras que si son de aplicacion.

Creo que en la malla curricular deberian tener una catedra de propiedad intelectual avanzada o
de nuevas tecnologias, derecho de autor y nuevas tecnologias. Esto llama la atencion porque
otros paises lo hacen, lo hace Colombia y todas las universidades lo tienen y esto ha anclado
un tema muy importante que yo veo con preocupacion de como las mallas universitarias
minimizan el tema de propiedad intelectual y le da un lugar de carga horaria incluso como
materia optativa, esto llama la atencion porque en la actualidad ya nadie hace negocios juridicos
con corporales. La valoracion de un activo intangible en 1970 era 90 para tangible y 10 para
intangible, en la actualidad es al revés 89 para el intangible y 11 para el tangible, por ejemplo,
whatsapp vale més que la Ford y whatsapp tiene 55 empleados, entonces que es lo que vale
mas en la actualidad. Hoy en dia en los Estados Unidos no le venden nada que no sea propiedad
intelectual, si se analiza el PIB en exportaciones, el 75 % es por propiedad intelectual. Esto nos
lleva a pensar que en un ejercicio de prospectiva de redisefiar las mallas curriculares a efecto
que puedan comprender los activos intangibles, eso no quiere decir que no se tome en cuenta
los corporales, lo que quiero decir es que no se les de énfasis a instituciones que estan quedando
anacronicas por la simple evolucion de la sociedad, por la evolucion normativa, social logica
y esperada. Hoy en dia lo que se vende es lo intangible, entonces creo que nos llenamos la boca
de hablar de economia del conocimiento, pero no les ensefiamos a capitalizar ese conocimiento.
Creo que hay una deuda pendiente, que eso genera abogados ignorantes en la materia, jueces,
fiscales ignorantes en la materia y bueno el ecosistema que tenemos, el ecosistema que se
considera que la apropiacion del conocimiento es ilegal o puede ser ilegitima y eso
eventualmente puede acabar con el desarrollo del pais, en el que hablar de propiedad intelectual
es malo, en donde la industria editorial es demasiado débil, en donde la pirateria es enorme, en

donde hay excelentes autores que mueren de hambre, tienen grandes investigadores y
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pensadores que no saben como apropiarse de lo que inventan, gente que hace emprendimiento
pero que tiene marcas que ho van a tener nunca ningun valor, entonces basicamente lo que se
pretende vivir es en una economia de mercado sin ensefiarles las herramientas para generar una
economia de mercado del siglo XXI, en donde preferimos derecho de dominio en las cosas
corporales.

Esta es la mayor preocupacion critica, y creo que el énfasis que se le deberia dar es distinto yo
creo que en general debe equilibrarse de mejor manera la formacioén y un tema muy importante
es la formacion no solo del abogado litigante, sino del abogado que ayuda a generar negocios,
creo que esa va a ser la evolucion logica de los nuevos profesionales del derecho. Un abogado
al estilo de Manhatan de New Y ork, en donde no solamente litigan sino que le ayudan al cliente
a generar dinero, porque la generacion de dinero no es mala, la generaciéon de mercado de
capital no es mala, es una logica liberal y en el sentido académico de la liberalidad o de las
logicas de liberalismo econdémico que trabajen de la perspectiva de ganar, desde la perspectiva
de Jhon Lock, entonces en donde todos ganan, si usted como abogado le asesora a un
emprendedor y ese emprendedor llega a ser mucho dinero que mejor porque va a generar
espacios de trabajo y usted puede recibir un porcentaje de lo que genere por los consejos que
le dé para ayudarlo juridicamente, pero todo eso no se ve, ya que no hay ni una clase de marcas
avanzada, ni de patentes avanzada, ni si quiera hay separadas, no hay clase de valoracion de
activos intangibles, no hay una clase de derecho de autor y derechos conexos, no hay una clase

de los derechos de autor y las nuevas tecnologias.
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