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RESUMEN

En este trabajo se hace un andlisis detallado de los derechos morales y patrimoniales del autor
tanto en un entorno fisico como en el entorno digital, dominio publico y licencias libres, con el fin

de determinar si el uso de licencias libres violentan los derechos del autor.

Respecto al dominio publico se analiza sus plazos de duracion en las diferentes legislaciones y
se presenta una resefia sobre como han ido cambiando estos plazos durante la historia y cuéles
son las posiciones que se esgrimen de los que estan a favor o en contra de la disminucién del

tiempo de proteccién de una obra.

Se establece la necesidad de permitir el uso honrado de una obra a través de una legislacion
acorde al desarrollo tecnoldgico de la sociedad, a fin de que la utilizacion de los contenidos que
encontramos en la red y que necesitamos para diferentes actividades académicas, laborales o

de informacion, sea permitido por el autor, es decir que sean actos licitos.

PALABRAS CLAVES: propiedad, intelectual, autor, derechos, morales, patrimoniales.



ABSTRACT

This paper presents a detailed analysis of the economic and moral rights of the author in both a
physical environment and the digital environment, public domain and free licenses, in order to

determine whether the use of free licenses violate the copyright analysis is done.

In the public domain in terms of duration is analyzed in different legislation and a review of how
these terms have changed throughout history and what the positions of those who wield are for

or against the decline are presented protection time of a work.

The need to allow the fair use of a work through legislation according to the technological
development of society, to set the use of content that we find on the net and we need to different

academic, or occupational activities information, as permitted by the author, ie acts are lawful.

KEYWORDS: property, intellectual, author, copyright, moral rights, economic rights.



INTRODUCCION

En el mundo contemporaneo donde la utilizacion de las Tecnologias de la Informacion y la
Comunicacién (TICs) acortan distancias y también agudizan las brechas entre paises
desarrollados y en vias de desarrollo, e incluso entre los diversos grupos sociales que los
conforman, surgen una serie de problemas que se relacionan con el campo juridico, sobre todo
en aquellos temas que tienen que ver con la vigencia y observancia de ciertos derechos,
aspecto este que no le es indiferente a la Propiedad Intelectual, la que mas bien a sido una de
las instituciones mas afectadas por cuanto la creacidon y actualizacion de las normativas de
proteccién siempre estan un paso atrds de los desafios y problemas que en la cotidianidad se

presentan.

El uso de las TICs no es una moda, ni un hecho circunstancial, es la demostracion de la
necesidad de este mundo globalizado de estar comunicado, a través de ellas se realizan
actividades de toda indole como educativas, industriales, econémicas y hasta politicas; y
justamente es esta masificacion de su uso y de la cantidad de informacién que circula por ellas
lo que constituye un bien propenso a ser afectado por conductas antijuridicas como por
ejemplo el acceso y uso no autorizado de la informacion, la alteracion de la misma, dafios a los
sistemas de informacién, etc., hechos que son considerados como delitos por las diversas
legislaciones y que han sido tipificados como: sabotajes, fraudes, estafas electronicas, pesca u
olfateo de contrasefias, espionaje informatico, uso ilegitimo de sistemas informéaticos, accesos
no autorizados, intercepcion de correo electrénico, falsificacion informatica, violacion de los

derechos de autor y del copyright de base de datos.

Pero frente a esto también surge los defensores de la Cultura Libre, para quienes el
conocimiento no tiene porque estar reservado para unos pocos si ho que por intermedio de las
TICs debe ser difundido y llegar a todos como una forma de acortar distancias entre el
desarrollo de los paises, ellos sostienen que todo debe ser de “dominio publico” sin necesidad
de espera los plazos determinados por las legislaciones (70 afios como en el caso del Ecuador),
pues al ser tan dinamico el desarrollo de las ciencias y las tecnologias no habria objeto de
esperar tanto tiempo, pues para cuando estén en el dominio publico ya serian conocimientos

demasiado obsoletos.

De tal forma que cuando se habla de los derechos de autor en el entorno digital nos
encontramos con dos grupos antagoénicos, aquellos que no quieren que sus creaciones sean

usadas libremente a través de la red y que exigen una compensacion econdémica y el irrestricto



respeto a sus derechos ampliamente protegidos por los sistemas legales, y aquellos que
utilizan a las tecnologias como una forma de distribuir, disfrutar y utilizar una idea para crear
otra, indistintamente de las protecciones legales que estas tengan, y en este sector aparece una
especie de “subgrupo” que son aquellos que proponen el uso de los contenidos que se difunden
por las TICs pero de forma legal y gratuita, con lo que se buscaria un equilibrio entre creador y

usuario.

Frente a toda la problemética que se origina de cara al uso del entorno digital para difundir
masivamente contenidos los que se consideran libres sin haber sido ese el deseo de su creador
y a la indefension que estos actos producen se hace necesario realizar un estudio juridico, por
medio del cual se logre establecer hasta que punto las leyes tal cual se encuentran concebidas
en la actualidad permiten el respeto o la vulnerabilidad de estos derechos.

Mas cuando en nuestro medio (local y nacional) hay un total desconocimiento de estos temas,
se desconoce en los circulos de los operadores de justicia sobre la ley de propiedad intelectual,
se ignora por la mayoria de las personas que es el copyright , que son las licencias libres y a
que se refieren los usos honrados, en lo académico se tiene como el mejor aliado para el
desarrollo de los procesos de ensefianza aprendizaje a las TICs, pero sin respetar y sin ensefiar
a respetar los derechos del autor, se adquieren con la mayor naturalidad copias piratas de todo
lo imaginable: textos, CD de audio, video, juegos, programas de ordenador, etc., sin tomar en
cuenta el acto culposo que estamos materializando y ante el cual los procedimientos legales se

muestran totalmente ineficientes.

Por lo que el realizar un estudio sobre la vigencia de los derechos morales y patrimoniales del
autor en el entorno digital se hace necesario en la medida que el uso de la informacién que se
encuentra circulando por este medio debe ser utilizada licitamente, gratuita o no, es algo que

se debera dilucidar, sobre todo dependiendo del fin que se persiga con su uso.

No olvidemos que esta problematica es de gran interés en otras latitudes como es el caso de la
Comunidad Europea en donde justamente se esta tratando de frenar el irrespeto a los derechos
de autor, por las complicaciones econdmicas que la difusién masiva y arbitraria contenidos esta
causando, como es el caso de las medidas legales y judiciales que se estdn tomando en
Espafa, Alemania, Francia, Inglaterra, en contra de las redes P2P; y los incesantes reclamos
que los grupos de autores, interpretes, creadores en general, realizan a través de las llamadas

Sociedades de Gestion Colectiva frente a la constante violacién a sus derechos, entre los



cuales tenemos a la SEGAE espafiola, que es una de las principales opositoras al uso del

copyleft por no brindar réditos econdmicos a sus creadores.

Este tema en lo particular me es de singular importancia, primero porque como profesional del
derecho creo necesario conocer las diversas ramas de esta ciencia, para lo cual obviamente ha
contribuido la presente Maestria; como docente tengo la obligacién moral de respetar y hacer
respetar estos derechos, y mas adn cuando por mi vinculacion laboral realizo actividades
referentes con los temas de derecho de autor y de las licencias libres, por lo que considero
como un deber personal y para con mi institucion el llegar a un estudio profundo sobre los

derechos morales y patrimoniales del autor y el ejercicio de estos en el entorno digital.

En la actualidad este tema retoma vigencia cuando desde de la Secretaria Nacional de
Educacion Superior Ciencia y Tecnhologia se ha propuesto la discusion de un nuevo Cadigo
Organico de la Economia Social del Conocimiento, como un documento clave para afianzar el
cambio de la matriz productiva, eje primordial del Plan Nacional del Buen Vivir 2013 — 2017,
pilar de la transformacion que se busca en el pais basada en los recursos infinitos como son el

conocimiento, la creatividad y la innovacion.
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1.1. (Qué es?

El interés de alcanzar lo desconocido y de descubrir los secretos de la ciencia, la haturaleza y el
universo han sido los motores de cambio de nuestras sociedades, y es asi que llegamos a la
creacion de esa red global de comunicacion e intercambio que es lo que conocemos como
entorno digital, la que basada en cédigos binarios, agilita los procesos y nos enlaza
indistintamente del lugar en el que nos encontremos. Todo esto apoyado en el desarrollo
tecnolégico y en las conocidas TICs (Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion) las que

se han convertido en parte fundamental de la vida de nuestras sociedades.

Pero este proceso no se materializ6 de un momento a otro, mas bien ha sido un proceso de
muchos afios, el que obviamente ha tenido mayor impulso en los uUltimos tiempos, y es asi que
para algunos historiadores la génesis del desarrollo tecnolégico es la “ilustracién™, pues es aqui
cuando el hombre se aleja de la religion (misticismo, supersticion) y busca en la ciencia y la

técnica la respuesta a sus problemas.

En el siglo XVII Jhon Napier inventé los logaritmos que permitian convertir las multiplicaciones
en sumas y las divisiones en restas, en 1672 Leibnitz inventé una maquina que podia realizar

las operaciones matematicas utilizando un sistema binario, y el célculo infinitesimal.

En 1802 Joseph Jackquard elaboré unas tarjetas metélicas perforadas para programar las
puntadas de los tejidos. En 1835 Charles Babbage ide6 una maquina analitica para realizar
operaciones matematicas mas avanzadas. En 1879 Herman Hollerith desarrollé6 mediante el
empleo de tarjetas perforadas un sistema de cdmputo que procesaba 80 tarjetas por minuto y
que fue utilizada para el censo de Estados Unidos de 1890, posteriormente desarroll6 una

maquina que procesaba 300 tarjetas por minuto y una maquina de computo semiautomatica.

En 1930 John Vincent Atanasoff con la ayuda de Clifford Berry construyé un calculador digital
denominado ABC Atanasoff — Berry — Computer que operaba con un sistema binario: casi en

paralelo Jhon Mauchly construyé un calculador pequefio digital que con la utilizacion de medios

! periodo histérico circunscrito al s. XIII y que se desarrollé en Alemania por la filosofia popular; en Francia por los
enciclopedistas; en Inglaterra por los seguidores del sensualismo de Locke y los antiinnatistas. Se caracteriza por un
optimismo en el poder de la razén y en la posibilidad de reorganizar la sociedad en base de principios racionales.
(Diccionario Enciclopédico Grijalba, pag. 998)



electrénicos aceleraba los procesos de célculo, de 1943 a 1947 conjuntamente con J. Presper
Eckert desarrollaron el ENIAC Electronic Numerical Integrator and Computer, puesta al servicio
del ejército americano (30 toneladas de peso y el tamafio similar a una sala de clases, realizaba
500 sumas por minuto, las demas operaciones mateméticas, tenia tres tablas de funciones,
funcionaba con 20 acumuladores de diez digitos y pata la entrada y salida de datos utilizaba
tarjetas perforadas, consumia alrededor de 200 kilovatios de potencia eléctrica, por lo que

producia gran calor lo que causaba dafio a sus valvulas).

Howard Eiken entre 1939 y 1944 en conjunto con IBM desarrolld6 un computador
electromagnético llamado Mark 1 que era un Calculador Automatico de Secuencia Controlada
que operaba con codigo decimal. Entre 1939 y 1945 Alan Turing desarrolla el descifrado de
codigos secretos a través del uso de computadoras y empieza a estudiar la inteligencia artificial
de las maquinas. En 1952 Jhon Von Neuman construy6 el EDVAC Electronic Discrete Variable
Automatic Computer, que utilizaba aritmética binaria, simplificando los circuitos electronicos de
calculo. En 1953 se fabric6 el primer computador para aplicaciones cientificas el IBM 705 que

utilizaba memorias de nucleo de ferrita.

Justamente en ese afio se empezaron a fabricar las llamadas computadoras de “segunda

generacion”, que se caracterizaron por el uso de circuitos transistorizados de silicio o germanio
que son mas pequefios que los tubos al vacio, con lo que se reducia el tamafio de los circuitos y
el consumo de energia. En 1963 se desarrollo6 el ASCIL American Standard Code for
Information Interchange que es un cédigo estandar universal que permite el intercambio de

informacién entre maquinas de todo tipo y marca.

Las computadoras de tercera generacién son las que utilizan circuitos de cilicio llamados chips,

que reducen el tamafio y aumentan la velocidad de la maquina; fueron utilizados en la IBM 360
que aparecio en 1964. En 1975 salié al mercado el primer computador personal el ALTAIR
8800; posteriormente el Mac de Apple en 1976; IBM en 1981 presenta su computador personal
con el sistema operativo DOS y procesador Intel 8088, luego en 1984 el PC AT con procesador
Intel 286, mas veloz y con mayor capacidad de almacenamiento; y en 1986 Compaq lanza el

primer computador con procesador Intel 80386.

Desde 1993 se encuentran en estudio las llamadas computadoras de cuarta generacion, las

que se basan en el desarrollo de la mecanica cuantica para obtener mayor capacidad de
memoria y velocidad, la resolucién de problemas complejos y que permitan la teleportacion; al

respecto en el 2000 IBM construy6 un prototipo del computador cuantico que estaba compuesto
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por cinco atomos de fluor programados mediante pulsos de radiofrecuencia, y se recurria a

instrumentos de resonancia magnética para leer su estado.

La comunicacion y enlace entre computadoras data desde 1964 cuando se buscaba

implementar redes descentralizadas de transmision de datos; asi Paul Baran disefi6 una red de
comunicaciones que no tenia una computadora nucleo ni gobierno central, esta idea fue llevada
a la practica por la organizacion cientifica ARPA quien entre 1966 y 1969 conectd sus cuatro
computadores a esta red, para 1972 eran 40 los computadores interconectados; posteriormente
tomo el nombre de ARPANET y su uso era exclusivo con fines militares. En 1969 ARPANET
creo el protocolo de comunicaciones NCP Network Control Protocol y conect6 los ordenadores
centrales via ordenadores de pasarela pequefios llamados routers a lo que se llamé IMPs

Interfarce Message Processors que se los instalé en diversos centros universitarios.

El primer programa para_enviar _correo electrénico fue creado en 1971 por Ray Tomlinson,

paralelamente otro grupo de investigadores crearon el primer protocolo para la trasmision de
archivos por Internet que sent6 las bases para los futuros protocolos de trasmisién de ficheros.
Esto fue utilizado por varias universidades que a través de ARPANET se fueron conectando
entre si.; en 1973 ARPA cambia su denominacion por DARPA y se dedica a investigar técnicas
y tecnologias para interconectar redes diferentes, asi nace la PRNET que conect6 por radio a
siete computadores en cuatro islas de Hawai, y SATNET que enlazé a Noruega e Inglaterra via
satélite, En 1974 Vint Cerf (padre del Internet) con Bob Kahn disefian el TCP Transmision
Control Protocol que permitié que diversas redes del mundo se conecten en una verdadera red
de redes. Al mismo tiempo se cre0 el sistema ETHERNET que a través de un cable Unico
enlaza a las computadoras de una red local LAN. En 1982 ARPANET adopta como estandar de
comunicaciones el protocolo TCP/IP que es el Transfer Protocol / Internet Protocol. Un afio
después ARPANET dej6 de ser una red militar y se abrié a todas las instituciones publicas y
privadas que para esa época ya se encontraban en red; con lo que el Internet se volvié de libre
acceso para todos. En 1990 Tim Bernest — Lee cre6 el World Wide Web (WWW) que facilité la
busqueda de informacion en Internet, asi como el protocolo de transmision HTTP, el lenguaje
de documentos HTML y los URL.

En 1996 se creo el Internet 2 de banda ancha, que es mas veloz y que permite la trasmision
de archivos mas grandes, dando paso a las videos conferencias por ejemplo, las que permiten

enlazar simultaneamente a varias ciudades de diversos paises al mismo tiempo.



Los programas de computacién o software que tanto usamos en nuestras actividades diarias,

tuvieron sus origenes en 1966 cuando los investigadores de Laboratorios Bell (AT & T)
desarrollaron el sistema operativo MULTICS para un computador General Electric; luego con la
ayuda de Ritchie y Rudd Canaday crearon un sistema operativo multitarea para un computador
DEC llamado UNICS que podia ser usado por dos usuarios simultineamente, al que
posteriormente en 1970 se llamo se lo llam6 UNIX. En 1977 se crea WORD START que es el
primer procesador de palabras; en 1979 se crea la primera hoja de calculo Calcu Ledger, que
luego se llamé VisiCalc y que fuere el origen, en su orden, de Multiplan de Microsoft, Lotus 1 -2
-3, Quattro Pro y Excel. En 1980 Bill Gates y Pul Allen vendieron a IBM el programa Microsoft
Basic y en 1981 el Microsoft DOS. En 1983 IBM presenta la version 1.0 del procesador de
palabras Word DOS; ese mismo afio Richard Stallman cre6 un Software Libre llamado GNU que
era compatible con UNIX, y en 1991 Linus Torvalds cre6 un sistema compatible con UNIX al
que llamé LINUX que es de gran acogida en nuestros dias como alternativa al sistema Windows
de Microsoft, el que ha tenido una serie de variaciones desde el original Windows 1.0 (creado
en 1985), pasando por el Windows 3.10, el Windows for Workgroups, el Windows 95, 98, 2000

entre otros.

Pero aparte de todos estos inventos, descubrimientos, innovaciones, lo que ha posicionado al
internet dentro de nuestra sociedad es su simplicidad en el uso, pues no es requisito para ello
poseer conocimientos técnicos o informaticos, si no ese deseo de conocer lo que esta mas alla
de nuestro mundo visible, claro que esto se hace posible con el disefio en si del internet, que se

basa en una arquitectura abierta y de facil manejo y/o administracion.

Como lo menciona Ariel Vercelli: “La arquitectura de Internet, es en primer lugar, distribuida. No
es ni concentrada ni desconcentrada. La digitalizacién permitié que Internet desarrollara un tipo
de comunicacién que interconecta nodos que no admiten concentracion o el control centralizado
del trafico de informacién. En segundo lugar, Internet posee una arquitectura abierta gracias a
haber desarrollado un protocolo de comunicaciones estandarizado, abierto y transparente. A
pesar de las tensiones que esto produce, Internet permite el acceso publico, an6nimo, sin
discriminacion. En tercer lugar, la arquitectura de Internet es simétrica, vale decir, una
arquitectura que permitié que el procesamiento de la informacion se distribuya hacia cada uno
de los extremos de la red y que estos extremos se comuniquen en una relacion de pares o

paridad.”

% Vercelli Ariel; Aprender la Libertad, Pag. 29.
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Esta arquitectura o estructura del internet es lo que ha facilitado su uso masivo y que por su
intermedio circulen cada dia mas y mas ciencia, cultura, conocimientos, lo que deben ser de
alguna forma regulados, para que esta trasmision de conocimientos no se vuelva cadtica o

ilegal.

1.2. Tecnologias que lo componen.

Como se lo ha descrito en lineas anteriores, cuando hablamos de tecnologias que componen el
entorno digital partimos desde lo que se conoce como hardware y software; y desde esta
clasificacion podemos hablar de dos momentos diferentes, por un lado el desarrollo de los
ordenadores como tal y de los programas como medios para su funcionamiento, los mismos
que en los ultimos afios se han ido desarrollando paralelamente pues a menos tamafio de los

equipos mas eficientes y completos tienen que ser los programas de los mismos.

Ademés la competencia existente entre las diversas compafiias desarrolladoras de estos
productos hace que las innovaciones sean constantes, lo que se ha dado en llamar el
darwinismo® tecnolégico o digital. Por lo que se busca las herramientas que sean de fAcil
acceso, facil uso, aunque sus costos no siempre sean los mas exequibles; por otro lado
también existe los grupos, redes o consorcios que a través del desarrollo de recursos o
herramientas libres buscan los mismos resultados pero para un mayor nimero de personas y

en algunos casos con costos cero, credndose asi las redes colaborativas y las redes sociales.

No debemos dejar de lado el hecho de que el entorno digital no s6lo estd compuesto por
computadores (como los conocemos: de escritorio y portatiles) si no también por otros
artefactos tecnologicos como los Ipods, MP3 o MP4, telefonia mavil, GPS, cajeros automaticos,
etc. que mediante la utilizacion de sus software especificos nos permiten almacenar y compartir

informacion.

Y es justamente ese compartir informacién el que acarrea una serie de problemas mas cuando
las herramientas en red que se utilizan para transmitir informacion irrespetan los derecho de

autor y de manera general la propiedad intelectual, al ser herramientas dinamicas,

3 Principio que explica que en el mercado de aplicaciones web sdélo sobreviven las mas aptas en funcién de su
capacidad de adaptacién de las demandas del medio; Planeta Web 2.0. Inteligencia Colectiva o medios fast food;
Pag. 12; Cristdbal Cobo R. y Hugo Pardo K. e-book.
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colaborativas, que permiten la interaccién social, y con las que sin necesidad de tener
conocimientos técnicos se puede administrar, subir y editar, informacion, ya sea de texto,

imégenes o audio.

En lo que se refiere a la violacién de los derechos de autor existen diversas formas de atentar
contra estos derechos como por medio de: la copia ilegal de software o pirateria de
software, que es la reproduccion no autorizada de programas de ordenador por medio de la
red; copias caseras que las realizan los usuarios sin fines de lucro (no son consideradas como
delitos) y pueden ser de programas, obras literarias, musica, etc.; copias corporativas que es
cuando una empresa adquiere un soélo original de un programa determinado y luego realiza
copias del mismo para instalar en los demas computadores de la empresa, lo que dependiendo
de las condiciones contractuales establecidas con el proveedor puede ser considerado como
delito; copias de los clubes de usuario, tienen fines de lucro ya que se requiere una cuota
mensual para ingresar a los mismos y obtener el préstamo, canje o alquiler de copias de
programas que servirdn para ser reproducidos; copias dadas como estimulo por la compra
de computadoras, las entregan los vendedores de las maquinas quienes cargan en su disco
copias piratas como un medio para abaratar costos; copiado de fuentes, efectuadas por los
empleados de comparfias que obtienen copias del software utilizado por ellas, para luego
modificarlo y venderlo como propio; violacion del copyright en base de datos, se efectta al
borrar, copiar, alterar o modificar la informacion de las bases de datos infringiendo los derechos
de propiedad intelectual del autor, como es el caso del programa MP3 que permite bajar musica

de la red sin consentimiento de las compafias discogréficas.

Estas actividades se realizan con conocimiento de causa, es decir quienes las realizan saben
que estan actuando de forma ilegal, pero también estan aquellas personas con medianos
conocimientos de manejo de TICs que lo que buscan es informacién para ampliar sus
conocimientos o para realizar sus actividades laborales y/o académicas, y que el momento que
la encuentran la toman sin tener en cuenta que al hacerlo estan cometiendo actos refiidos con
la legalidad pues se estan apropiando de la creacion de otra persona, a la que ni siquiera le
reconocen su autoria (derecho moral) peor aun le cancelan un valor (derecho patrimonial)

como justo reconocimiento a su trabajo.

Esto es tan normal, rutinario y de uso generalizado en todo el mundo, que es un acto frente al
cual las personas no tienen ningun reparo en realizarlo, pues se considera que todo lo que

circula por la red es de todos, pero lastimosamente esto no es asi, claro que esto también se da
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en el entorno analdgico, pues es comun en paises como el nuestro, el obtener fotocopias de un
texto, aunque el mismo tenga prohibicion expresa de hacerlo, o el sacar copias a los CD

originales para luego venderlos a precios infimos en relacién con el costo del original.

Se puede decir que esto se hace por cuestiones econdmicas y que los precios de muchos
articulos son prohibitivos, pero estos actos han generado infinidad de problemas tanto a los
autores como a los titulares de los derechos pues han perdido ingentes sumas de dinero a
causa de la pirateria y que es un tema de amplisimo debate desde la OMPI y de los diversos
grupos intelectuales y legales.

1.3. WEB20

Mas que un término estamos refiriéndonos a una nueva concepcion del conocimiento
compartido como verdadero paradigma de inclusién y globalizacién, en la que diferentes
aplicaciones que subsisten entre si, permiten una mayor interrelacion entre el usuario y las
herramientas informaticas con lo que la Web se vuelve mas colaborativa y permite la expresion
asincronica y extraterritorial de miles de personas con intereses comunes que son los creadores
de sus propios conceptos y situaciones en base a sus propias realidades, capacidades y

conocimientos.

El término Web 2.0 nace como una necesidad de presentar una ruptura entre una web técnica,
tradicional, y que no se adecua a los cambios sociales y generacionales, y una web dinamica,
que puede ser facilmente “manejada” o administrada por todos, sean estos todos, informéatico o
no. La web 2.0 en si no tiene un punto de partida pero su uso se fue generalizando a partir del
2004, hasta ser muy actual en nuestros dias (y claro ahora también ya se habla de una WEB
3.0).

Su aplicacién inmediata se di6 en grupos de internautas, hasta llegar a los medios académicos,
al ser usados sobre todo por universidades para difundir sus actividades, y es aqui cuando
empieza a sentirse sus efectos, positivos en cuanto permite la masificacion al acceso e
intercambio de contenidos, y negativos tanto y cuanto han quedado desprotegidos un sinfin de

derechos y particularmente los que tienen que ver con la propiedad intelectual.
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Como se manifiesta en la Guia WEB 2.0 de la UTPL “La importancia de esta nueva filosofia
radica en la posibilidad que tenemos todos para compartir nuestra informacion, experiencia y
conocimiento con muchas personas (1.100 millones de usuarios conectados a internet) con el
objeto de lograr una Intercreatividad, Inteligencia Colectiva o formar una arquitectura de

participacién mucho mas robusta y sélida respecto a nuestro &mbito de la ciencia”.*

La Web 2.0 como un concepto puro no existe si no es asociado a las aplicaciones que le dieron
presencia en la red, entre las que tenemos: Wikipedia (enciclopedia libre), YouTube (canal de
videos), Flickr (servicio para cargar y compartir fotografias), Word Press, Blogger (estos dos
ultimos son sitios para crear blogs), My Space, Facebook (redes sociales para conocer amigos

y compartir informacion).

Todas estas herramientas de uso muy comun, sobre todo por su simplicidad de manejo, y que
se han convertido en las abanderadas para compartir informacion, claro que todos estos
programas en sus politicas de uso hacen hincapié en el uso honrado que se debe dar a las
mismas y en la obligatoriedad de lo que se sube a la red sea de la autoria del suscriptor del
contrato, o que de ser obra de un tercero éste haya autorizado su uso, todo esto con el fin de
precautelar el interés de terceros, pero en la practica es notorio que esto no se cumple. Pues la
gente toma de la red lo que le gusta, lo que necesita, lo que le sirve, y la coloca en un nuevo
sitio digital o fisico, sin reparar en los derechos que tiene el autor original para que sus obras

sean reconocidas como tales.

1.4. Intercambio de archivos.

El intercambio de archivos por medios digitales de par a par o de igual a igual conocido como
“P2P” (que son las iniciales inglesas de peer- to- peer), es el mayor problema que afronta la
propiedad intelectual dentro del entorno digital. Pues los seguidores de estas practicas o redes
de intercambio de archivos consideran que todo lo que esta en la red es libre y gratuito y que
por lo tanto es de libre acceso para todos, y de libre compartir, de tal forma que el intercambiar

programas de computadora, musica, videos, videojuegos, etc., es solo una forma de permitir

* Benitez Segundo y otros. Guia WEB 2.0 pag. 7.
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gue un mayor nimero de personas tengan acceso a efectos que a lo mejor por sus costos no

pueden llegar a todos.

En una descripcion amplia se puede manifestar que este sistema esta desarrollado en base a
un programa informatico (generalmente gratuito) por medio del cual los miembros de la red o
usuarios comparten, desde los discos duros de sus computadoras, sus archivos digitales, sin
necesidad de que exista un servidor especifico pues todos y cada uno de ellos actian como

servidor y como cliente.

Cuando empezaron estas redes tenian un servidor centralizado (primera generacion) que era el
que facilitaba e intermediaba las busquedas y localizacion de los archivos, pero no la descarga
pues esta se realizaba directamente entre los usuarios, como ejemplo de estas redes podemos

citar a Napster®, Audiogalaxy y Aimster.

Ante estos problemas legales que afrontaron los servidores centrales surgieron las redes P2P
descentralizadas en la que cada integrante es usuario y proveedor respecto a los demas, las
busquedas se realizan a través de nodos (segunda generacién), y una vez que se encuentra lo
requerido las descargas se hacen directamente entre los usuarios, esta red presenta como
desventaja su falta de eficacia y velocidad para encontrar y descargar los archivos, como

ejemplo tenemos a los sistemas Bearshare y Limewire que utilizan el protocolo Gnutella.

Frente a las deficiencias de estas redes aparecen otras (hibridas o mixtas) en las que se utilizan
supernodos (tercera generacién), que hacen las veces de servidores y que no son mas que
ciertos usuarios que aleatoriamente gestionan los recursos y facilitan las busquedas y
descargas; al ser cambiantes tienen la ventaja que no son faciles de identificar por las
autoridades, como ejemplos podemos citar eDonkey2000 con su programa eMule, FastTrack

con su programa KaZaA, BitTorrent y Grokster.

A pesar de que estas redes han sido perseguidas judicialmente sobre todo por las industrias

disqueras y cinematograficas, su uso es recurrente, incluso se ha sefialado que si en algunos

> “surgio en 1999 y se trataba de un servidor que recogia informacién detallada relativa a los contenidos y su
localizacidn en cada uno de los usuarios conectados. Su Unica funcidén consistia en el mantenimiento y constante
actualizacién de la base de datos. Los tribunales ordenaron su cierre en 2001 por la descarga ilegal de contenidos
musicales y audiovisuales”. Rivera Blanes Begofia, La infraccidon de derechos de autor a través de los sistemas peer
to peer y peer to mail, articulo publicado en el nimero 6 de la Revista Iberoamericana de Derechos de Autor,
pag.40.
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estudios las estadisticas aparentemente indican una disminucion en el nidmero de usuarios,

esto mas bien se deberia a maniobras de ocultamiento de sus seguidores.

Segun un estudio de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo OCDE de abril del
2004, se estimaba que el nUmero de usuarios simultaneos de redes P2P se situaban por los 10
millones; y en el 2003 en los paises miembros de esa organizacién del total de descargas el
27% correspondié a archivos de video, el 24.3% a programas informéticos, documentos e
imégenes, y un 48,6% a archivos de audio. De igual forma se sefala que el 55,4% de los
usuarios de las redes P2P son de Estados Unidos (0,9% de la poblacion), el 10,2% a Alemania
y el 8% a Canada (1,2% de la poblacion).®

Los problemas legales que se evidencian al compartir recursos por estas redes son de tres

tipos: en primer lugar se violenta el principio de copia privada, pues al poner a disposicion de

terceros un determinado archivo, este se vuelve totalmente publico, de uso colectivo; en

segundo lugar se atenta contra el derecho de comunicacion publica del titular de la obra,

pues generalmente estas obras son puestas a disposicion de terceros sin contar con la
autorizacion del autor o del titular de los derechos de autor; y en tercer lugar se afecta el
derecho de reproduccidn, ya que se efectian multiples copias ilegales de un mismo bien (no

se ha pagado por ellas), por lo que en ningln caso estas nuevas copias se pueden considerar

como copias privadas.

Derechos que son ampliamente protegidos por las legislaciones de propiedad intelectual, y en el
caso concreto de nuestro pais, la Ley de Propiedad Intelectual en el articulo 19 sefiala que es
derecho exclusivo del autor el explotar en cualquier forma su obra y a obtener los beneficios
que de esta explotacién se generen; y en el articulo 20 se completa este enunciado al indicarse
las facultades que el derecho de explotacién confiere al autor, al puntualizar que de forma
exclusiva a él le corresponde realizar, autorizar o prohibir la reproduccion, la comunicacién y la
distribucién de la obra, por las formas y los medios que se estime pertinentes; indicandose
ademas, que cualquier acto de explotacion de una obra sin la autorizacion expresa del autor,

es un acto ilicito, y como tal sujeto a las sanciones pertinentes.

® Estudio citado por Silke von Lewinski en “Algunos problemas juridicos relacionados con la puesta a disposicién a
través de las redes digitales de obras artisticas y literarias asi como de otros objetos” articulo publicado en el
boletin electrénico de derechos de autor de la UNESCO, pag. 3 -5.
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Cabe destacar que existen intercambios de archivos licitos, por asi determinarlo la ley, que es
cuando se los utiliza con fines educativos o de investigacion o son de obras que estan en el
dominio publico, pero estos casos son la minoria, ya que los usuarios de estas redes

generalmente intercambian musica, videos, libros, etc., con fines netamente de entretenimiento.

Frente a estos ilicitos, surge la interrogante de como se establece la responsabilidad de la
infraccion, ante la presencia de varios sujetos y de varias circunstancias, por lo que es
importante mencionar que si bien quienes administran estas redes son responsables por estas
infracciones a los derechos de autor, su responsabilidad es secundaria, pues el principal
responsable siempre va a ser el usuario que es el que realiza la copia y la pone a disposicion de
terceros y que sera también el que en otros casos descargue el contenido desde la red; por lo
tanto es a este usuario al que se lo perseguira por la infraccién, aunque dada la complejidad de
establecer la individualidad de estos usuarios la mayoria de los procesos se los ha llevado
directamente contra los administradores de los sitios como una forma de frenar el avance de
estas redes, aunque los esfuerzos han sido vanos pues mientras se prohibe o se cierran ciertos

sitios, aparecen en la red nuevos nodos o supernodos que facilitan el intercambio de archivos.

Cuando se han planteado procesos contra los usuarios el mayor problema, como ya se indico,
es dar con su identidad y mas adn cuando los proveedores del servicio de Internet se niegan a
proporcionarla, ante esto, por ejemplo en Estados Unidos la Asociacion Estadounidense de
Empresas Discogréficas (RIAA), ha demandado a las empresas proveedora de internet a fin de
obligarlas a revelar la identidad de sus usuarios, disputa que fue ganada en tribunales de

distrito, pero no ante el tribunal supremo.’

En la Comunidad Europea en cambio, existe la Directiva sobre el Comercio Electronico, la que
en su articulo 15 deja a los Estados Miembros en libertad de establecer si es o no obligacion de
las empresas proveedoras de internet el brindar la informacién sobre la identidad de los
usuarios, de tal forma que los paises que han establecido esta obligatoriedad son: Austria,

Bélgica, Italia, Portugal y Alemania, aunque esta Ultima so6lo lo aplica para casos penales.

En la practica los procesos judiciales se han resuelto por arreglos econémicos y se los emplea
con efectos disuasivos, como es el caso de la RIAA quien en el 2003 de las 5500 acciones que

instauré 502 llegaron a un acuerdo monetario; por lo que algunas empresas han aplicado otras

7 Caso Nro. 05 —7015 de RIAA Inc. Vs Verizon Inc. Resuelto por el Tribunal de Apelacién de los Estados Unidos,
Distrito de Columbia, 19 de diciembre de 2003. Silke von Lewinski, Op Cit. Nota 54, pag. 11.
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estrategias para persuadir al uso de estas redes, asi se han enviado mensajes electronicos
masivos, mensajes instantaneos® a los proveedores identificados como parte de redes P2P,
insercidn de archivos falsos, ataques con virus y la inclusion de programas espias. Todo con el
proposito de acabar con un intercambio ilegal de archivos que les ocasionan grandes pérdidas
en sus actividades.

® “hasta mayo de 2004 las empresas fonograficas alemanas habian enviado 30.00 mensajes instantaneos a
proveedores del servicio de intercambio de archivos para dejarles en claro que habian sido descubiertos y que no
se podian refugiar en el anonimato.” Ibidem, pag.12
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CAPITULO II

DERECHOS MORALES EN EL ENTORNO DIGITAL
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Para iniciar con este capitulo es importante hacer una somera introduccion y definicién de lo
que son los derechos morales del autor, y sobre lo que éstos derechos garantizan, para de esta
forma tener una idea de como son tutelados o desprotegidos en el entorno digital; pero

primeramente considero de suma importancia puntualizar sobre lo que es el derecho de autor.

Cuando los mecenas de la Edad Media imponian sus condiciones para apoyar a un escritor, a
un autor, compositor, pintor, etc., o cuando a inicios de la época actual los creadores de
ARPANET desarrollaban su red de redes, bajo ningun efecto de clarividencia se podia prever
que cada uno de esos actos iban a ser parte decisiva del desarrollo de la humanidad, y punto
de partida para el nacimiento de todo un marco normativo Yy doctrinario que en su orden se

refieren a los derechos de autor y a la sociedad de la informacion.

Refiriéendonos especificamente a los derechos de autor, no existe acuerdo entre las
legislaciones y doctrinas acerca del nombre que se debe dar a este tipo de derechos, asi que es
comun encontrarnos con denominaciones ambiguas como “Derecho Intelectual”’, “Derecho de
Autor”, “Propiedad Intelectual’, “Propiedad Inmaterial”, e incluso con “Derecho de Copryright”®,
entre otras, las que aunque parece que se refieren a lo mismo, esto es a la proteccion de las

creaciones intelectuales, tienen diversas concepciones juridicas.

De tal forma que dentro de esta variedad de pensamientos se han ubicado tres grandes
concepciones: una vertiente considera que un bien inmaterial es igual a un bien mueble o
inmueble por lo tanto los derechos intelectuales son derechos reales y de dominio ya que
asimila la propiedad intelectual con la propiedad sobre las cosas; un segundo grupo sefiala que
los derechos intelectuales establecen hechos y relaciones juridicas especiales y que por lo
tanto no se los debe asociar estrictamente con figuras o instituciones juridicas ya existentes; y
un tercer grupo que considera que se esta hablando de una nueva categoria de derechos
pues tienen autonomia y desarrollo propio, siendo esta Ultima posicion la mas aceptada, y de
donde nace la concepcion de Derechos Intelectuales que es el nombre mas utilizado para

referirse a los derechos de autor.

Aungque se considera que antes que hablar de derechos intelectuales se debe hablar de la

propiedad intelectual a la que se la define como “el derecho de uso goce y disposicion que,

9 . . . ™ . . ey . VT . .y

Este término no se ajusta a nuestra familia ni a nuestra tradicién juridica romanista, pues es una concepcién del
derecho anglosajon, que se traduce literalmente como “derecho de copia”, y que es la protecciéon que se da a los
derechos de autor pero con un sentido netamente patrimonial.
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conforme a la normatividad especial aplicable, se tiene sobre bienes intelectuales.”*® Dejando
en claro que los bienes intelectuales son todas aquellas obras o creaciones intelectuales sobre
las que podemos ejercer los derechos de uso, goce y disposicion que han sido reconocidos por
los convenios y tratados internacionales y por las legislaciones internas de los paises.

En nuestro entorno juridico nacional el término que empleamos es el de Propiedad Intelectual
pero se lo utiliza con un sentido mas amplio, ya que comprende ademas de los derechos de
autor y derechos conexos a la propiedad industrial y las obtenciones vegetales, esto segun lo
establecido en el articulo 1 de la Ley de Propiedad Intelectual publicada en el Registro Oficial
320 del 19 de mayo de 1998.

Los derechos morales conjuntamente con los derechos patrimoniales forman lo que conocemos
como derechos de autor, y que a su vez son parte de lo que se denomina Propiedad
Intelectual; cuando nos referimos a los derechos de autor estamos sefalando esa relacion
existente entre el autor o creador (persona natural) y su obra (sea esta literaria, artistica,
software, etc.) sobre la cual se le han reconocido positivamente ciertos beneficios morales y

patrimoniales.

Dichos derechos a criterios de algunos estudiosos de la propiedad intelectual se encuentran
conculcados por el uso de las tecnologias, especificamente por la subida de obras intelectuales
en el internet, mientras que para otro grupo, el uso de las tecnologias ha permitido la
masificacion de la cultura y de la ciencia, cerrando un poco las brechas que separan a
sociedades de primera, segunda y de tercera, siendo innegable el rol del internet en este

aspecto.

Lo que ha posicionado al internet dentro de nuestra sociedad es su simplicidad en el uso, pues
no es requisito para ello poseer conocimientos técnicos o informaticos, si no ese deseo de
conocer lo que esta mas alla de nuestro mundo visible, claro que esto se hace posible con el
disefio en si del internet, que se basa en una arquitectura abierta y de facil manejo y/o

administracion.

%7ea Fernandez, Guillermo, Derechos de autor y Derechos conexos, Universidad Externado de Colombia, Bogot3,
2009, p.27.

21



Esta arquitectura en primer lugar es distribuida que no admite concentracién o centralizar el
control del tr&fico de informacion; en segundo lugar tiene una arquitectura abierta en base a un
protocolo de comunicaciones estandarizado, abierto y transparente, por lo que permite el
acceso publico, anonimo y sin discriminacion; en tercer lugar, la arquitectura de Internet es
simétrica, que permite que el procesamiento de la informacioén se distribuya dentro de una
relacion de pares hacia cada uno de los extremos de la red y que estos extremos se

comuniquen entre ellos.

Esto es lo que ha facilitado su uso masivo y que por su intermedio circulen cada dia mas y méas
ciencia, cultura, conocimientos, lo que deben ser de alguna forma regulados, para que esta
trasmision de conocimientos no se vuelva cadtica o ilegal, y que sea respetosa de los derechos

morales y patrimoniales de los autores y de los titulares de los derechos de autor.

Como vemos son muchos términos y sélo para establecer el nombre con el cual identificar a
esta institucién juridica, con lo que nos hemos “enredado” en tratar de definir correctamente lo
“‘qué es” la propiedad intelectual, derecho de autor, internet, etc., buscando llegar a la esencia
de éstos y otros términos, pero sobre todo tratando de dar uniformidad a una definicion,
dejando de lado el enfoque linguistico, que es el que nos ayuda a dar significado a un
significante (a un término) y con lo cual responderiamos a la pregunta de “qué significa™!; y
con lo que pasamos por alto el hecho de que “la relacion entre las expresiones y su significado

es un producto cultural, y como tal, meramente convencional.

Dicho en otros términos, no existe ninguna relacion necesaria entre un término y alguna de sus
posibles definiciones.”*® Ya que la palabra aparece indistintamente en el intercambio de
pensamientos de los miembros de una comunidad por lo que lo hace con una enorme variedad
de significados, lo que afecta a los propios conceptos que trata de expresar, asi una misma

palabra puede expresar conceptos y matices diferentes, lo que incluso se evidencia en la

'\ respecto: “Aristoteles distinguia los conceptos que ponen de manifiesto la esencia del objeto y que
constituyen una definicién del objeto estudiado (responden a la pregunta de équé es el objeto?) y los conceptos
gue corresponden a los significados de las palabras.” Gorski. D.P., Pensamiento y Lenguaje, Enciclopedia de la
Filosofia, segunda serie, Editorial Grijalbo, México D.F., 1961, p. 79.

12 Caceres Nieto Enrique, ¢Qué es el derecho? Iniciacion a una concepcion lingliistica, Coleccion nuestros derechos,
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2000, p. 36

22



terminologia cientifica en la que encontramos diferentes significados respecto a un mismo

término.

Dejando en claro que esa variedad de significados no se refiere a la utilizacion de homoénimos,
si no a aquellas aplicaciones de una palabra que han sido mas o menos aceptadas por la
sociedad y es justamente esta relacion entre los términos y la sociedad, la que buscamos
establecer respecto a lo que denominamos propiedad intelectual, ante lo cual es importante
empezar por lo que significa derecho de autor, y para ello debemos dar significado a cada una
de las palabras; asi la palabra derecho es completamente ambigua pues tiene acepciones
coloquiales, técnicas, historicas, filoséficas que vuelven completamente dificil el tratar de
unificar un significado pues éste dependerd del contexto en el cual sea utilizada; lo mismo

acontece con la palabra autor, que es polisémica y ambigua en su significado.

Asi, “derecho” tiene tantos significados como realidades en las que se puede aplicar,
coloquialmente significa algo recto, erecto, correcto, que no se deja manipular; y este término
puede ser utilizado tanto como adjetivo, sustantivo o adverbio, asi como de forma vulgar,
corriente, figurada y técnica. Es tan amplio su uso que en el Diccionario de la Real Academia de
la Lengua encontramos mas de veintisiete significados diferentes sin tomar en cuenta todas las
variantes de el uso técnico de este signo como por ejemplo derecho civil, derecho laboral,

derecho mercantil, etc.

Por su lado, Autor: coloquialmente significa quien hace algo, quien crea algo, y ese hacer o
crear algo va desde un gol, una obra artistica o cualquier accién; la Real Academia de la
Lengua le reconoce siete significados diferentes y variados, asi se puede considerar autor al
causante de una cosa, inventor o creador de algo, hasta ser el demandante o querellante en el
campo del derecho procesal. Un significado netamente técnico es el que encontramos en el
articulo 7 de la Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador cuando al término autor le da el
significado™ de “persona natural que realiza la creacién intelectual”, siendo este su significado

|l4

legal™, y con el que se limita la calidad de autor s6lo a una persona natural y siempre y cuando

B El articulo 7 de la ley de Propiedad Intelectual del Ecuador expresamente manifiesta “los términos sefalados a
continuacién tendran los siguientes significados...” y dentro de esos términos encontramos a: autor, derechos
conexos, obra, titularidad entre otras.
YEl segundo numeral del articulo 18 de nuestro Cédigo Civil manifiesta “Las palabras de la ley se entenderan en su
sentido natural y obvio, segun el uso general de las mismas palabras; pero cuando el legislador las haya definido
expresamente para ciertas materias, se les dara en éstas su significado legal”.
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su creacién se la considera como intelectual, y aqui nos encontramos nuevamente en el

problema de saber que significa una creacion, una obra intelectual.

Y encontramos que una obra intelectual en principio constituye el objeto del derecho de autor
por lo tanto es necesario su presencia, su materializacion para que exista el derecho de una
persona natural sobre ella; de forma tal que significa una creacién original e integral de la
inteligencia, debiendo pertenecer al campo del arte, de las letras o de la ciencia, agregandose
una caracteristica técnica fundamental como es el hecho de que esta creacién para
considerarse como una obra intelectual sujeta a los derechos de autor debe estar contemplada
dentro del periodo de proteccién establecido por las leyes y tratados internacionales de
propiedad intelectual.

Con el término internet es a mi criterio mas facil la ubicacién de su significado tanto coloquial,
técnico e incluso histérico pues desde que este avance tecnoldgico fue desarrollado adoptd esa
denominacion y denota a una red de comunicacion, llamada también como la red mundial de
informacion, incluso es el mismo nombre con el cual se le conoce en todo el mundo
indistintamente del idioma en el que sea utilizado y partiendo del hecho de que es un término
inglés, que dada su influencia actual es importante establecer su rol social en la trasmision de la

cultura y del conocimiento.

Por lo tanto como lo hemos descrito, la relacion entre lenguaje y significado es sumamente
relativa y el pretender explicar ¢ qué significa? Derechos de Autor e incluso Internet, se lo hara
en base a las percepciones que cada uno tenga de la realidad que le ha tocado confrontar
respecto a este tema, pudiendo aventurar en manifestar desde mi propia concepcion una
definicion de derecho de autor en la que le asigno como significado “garantias de
reconocimiento y explotaciéon de una obra para su autor o titular’; dejando en claro que ningun
significado es absoluto y que por lo tanto habran tantos significados como personas interesadas

en su estudio.

Pero mas alla de este saber que significa el derecho de autor, mas alla de una disputa tedrica
sobre el concepto correcto de derechos de autor, es importante establecer cual es la funcién
social de estos derechos, especificamente respecto a los contenidos que se difunden por
internet , que es un tema de gran importancia debido al auge del desarrollo de la sociedad de la
informacion y del uso de todas las herramientas que se nos presentan como son las redes
sociales, espacios colaborativos, etc., y en donde se comparten una serie extraordinaria de

contenidos sin respetar los derechos de autor, y que nos enfrenta a varias interrogantes
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respecto a la confrontacion entre el derecho que tienen todas las personas “ciudadanos

universales™®

para acceder al conocimiento y a las tecnologias de forma libre y en igualdad de
condiciones, frente al derecho de los autores para proteger su obra y en si, sus intereses

morales y patrimoniales.

Manifestaba Bobbio que las diferentes concepciones del derecho se podian reducir a tres: “a)
Las que consideran al derecho como una institucién social; b) las que conciben como una
relacién intersubjetiva, y c) las que lo consideran como un sistema de normas y reglas.”
Partiendo de la primera afirmacion es importante conocer esa relacion directa entre derecho y
sociedad y con las multiples manifestaciones que de aqui se pueden desprender, por lo que se
aleja de ser netamente un producto estatal previamente establecido y que es esa diferenciacion
entre lo social y lo estatal lo que nos permita establecer lo que estd sucediendo con los

derechos de autor en internet.

Para hablar especificamente de los derechos de autor en internet es importante esclarecer
como el influjo de la sociedad en la tecnologia y de ésta en la sociedad, permiten que se
discutan, se creen, se reformen las normas, los conceptos, los significados que tienen estrecha
relacion con los derechos del autor en el entorno digital y como ésta misma relacion permite que

se busquen nuevas soluciones acordes a esa nueva realidad social y tecnologica.

Este analisis se lo puede abordar desde la perspectiva de dos teorias: la teoria constructivista y
la relativista. Se emplea el constructivismo al buscar, observar y analizar el momento en que los
diferentes grupos sociales construyen problemas y soluciones en funcién de la proteccion o de
garantizar sus intereses y se emplea el relativismo al analizar el cambio, la transformacién de
las regulaciones, de las tecnologias, de la cultura y de la sociedad en general, pues éstas no se
mantienen iguales o estaticas a través de la historia, si no que estdn en continua
transformacion; y es justamente esa transformacion la que obliga y a su vez permite que se

adecuen una a la otra a fin de mantener un equilibrio social y un estado de derecho.

Es importante también realizar un abordaje socio — técnico a fin de determinar la relacién

presente entre normas, leyes, doctrina y tecnologia; enfocado al estudio de las sociedades o de

> Este término ha sido acufiado en nuestra nueva Constitucion especificamente en el Art. 416 donde en su numeral
6 se propugna el principio de ciudadania universal.

16 Bobbio, Norberto, Teoria della norma giuridica, Turin, Giappichelli, 1958, pp. 13 y ss; citado por Caceres Enrique
en Constructivismo juridico y metateoria del derecho; Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México,
2007, p. 35
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los grupos sociales que en base a su accionar construyen tanto las normas como las
tecnologias. Porque es evidente que al seguir manteniendo normas elaboradas para un entorno
analdgico su eficacia y eficiencia es minima ante el control y el respeto de los derechos de autor
en internet; no sélo por la norma en si, sino también por su ineficacia al momento de aplicarla
en espacios asincronicos, en territorialidades diferentes y hasta desconocidas y ante personas
enmascaradas en codigos y lenguajes informaticos.

Ademas este andlisis socio — técnico también permite un andlisis epistemolégico pues nos
permite observar como el significado de los términos (construcciones) técnicos y legales son
construidos por los diferentes grupos sociales relevantes, que en este caso serian tanto los
entes encargados de la legislacion y control de las normas, de las personas que crean sus
obras, de quienes desarrollan y utilizan las tecnologias y de quienes a través de las tecnologias

tienen acceso a todo un mundo de nuevos conocimientos.

Al analizar estos significados diversos tomamos contacto con todo un proceso de imposicion y
negociacién de cada uno de ellos, lo que nos permite acercar al estudio de su desarrollo
historico, su transformacion, e incluso el éxito o fracaso de cada uno de ellos en un momento
determinado; el tener significados diversos nos evidencia la flexibilidad interpretativa de cada
grupo social le da a un término en un mismo tiempo y lugar determinado, y ésta flexibilidad
aumenta o disminuye acorde con la negociacion, discusion, consenso o imposicién de cada uno

de estos significados sobre un término dado.

La flexibilidad interpretativa tiende a decaer o se estabiliza cuando los grupos sociales
relevantes llegan a un consenso sobre el significado de los términos, estableciendo una
construccién socio — técnica de estos significados en donde es tan importante las cuestiones
legales como las técnicas en donde no quedan exentos los intereses de los grupos que intentan
mantener el dominio, el control de la produccion de las leyes y de las tecnologias y claro esta

el control de esta actividad creativa.

No podemos olvidar que asi como el derecho permite el orden y el control social, las
tecnologias también son politicas y se direccionan directamente al control de practicas sociales,
procesos, conductas y espacios de la vida social, y en el caso concreto de los derechos de
autor en internet es evidente que la construccion de cada significado es el resultante de la
intervencion directa del derecho y de las tecnologias, pues tanto se crean regulaciones para
volver técnica la gestién de los derechos de autor, como tecnologias para regular la gestion

legal de estos derechos.
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Y para el andlisis netamente legal debemos partir de las concepciones post - positivistas del
derecho, porque como se indicd las normas existen, estan vigentes, pero debemos llegar a
dilucidar entre su validez, su eficacia y su legitimidad frente a los cambios socio- tecnolégicos;
por lo tanto debemos utilizar un pluralismo metodolégico entrelazando la Ciencia Juridica con la
Sociologia y la Filosofia del Derecho, para determinar como la realidad juridica construye o
reconstruye a la norma segun las criticas que afronte y la realidad social que se presente, esto

sin caer en la imposicion de juicios de valor a fin de no desvirtuar a la Ciencia Juridica como tal.

Debemos tener presente que la Ciencia Juridica debe constituirse en un instrumento para el
cambio social, por lo que no debe aferrarse al derecho vigente si no que debe hacer evolucionar
el derecho conforme la sociedad y sus circunstancias lo requieren, al respecto Elias Diaz
manifiesta que el Derecho se debe adecuar a la realidad social y que en ningin caso se debe
convertir en un “obstaculo para la evolucién social, sino, al contrario, institucionalizando y
consolidando los cambios sociales.”*” Pues no seria l6gico que el Derecho, que la norma, no se
pueda adecuar a los cambios sociales, y que en casos como los del presente estudio, la falta de
adecuacion de la norma a la realidad socio- tecnoldgica determine un estado de ilegalidad

general, que en ningun caso debe ser el ideal de régimen juridico alguno.

Sin olvidar que la ciencia indistintamente a la que nos refiramos esta en constante cambio, que
el conocimiento se transforma y se adecua a la realidad social y que esta realidad social en un
espacio determinado tiene mucho que ver con el desarrollo tecnoldgico; por lo tanto en el caso
concreto del andlisis de la propiedad intelectual y especificamente de los derechos de autor, el
estudio epistemoldgico debe abarcar también a las tecnologias, al internet como una realidad
tangible y claro esta en base a su funcion social, pero no buscando su esencia empirica que
nos transporta a ubicarnos en un juego de definiciones, si no basandonos en el lenguaje como

una forma de ir construyendo el conocimiento desde la utilizacion cotidiana y normal del mismo.

2.1. ¢ Qué son?

" Diaz Elias, Sociologia y Filosofia del Derecho, Editorial Taurus, 2da. Edicidn, Espaiia, 1980, p.1261
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El derecho del autor nace paralelamente con el nacimiento o creacion de la obra y desde ese
momento es tutelado juridicamente sin necesidad de la existencia ni de registro, depdsito o del
cumplimiento de alguna formalidad sea esta administrativa o legal'®.

De forma tal que los derechos morales que el autor tiene sobre su obra son considerados
como aquellos derechos personalisimos que nacen a consecuencia de esa relacion directa
entre autor y obra, y que le facultan para administrar su creacion a su libre arbitrio, de tal forma
que solo él puede autorizar o prohibir el uso de la obra, su difusibn o mantenerla inédita, asi
como el reclamar ante los entes administrativos o judiciales por cualquier tipo de violacion que

se cometa contra sus legitimos intereses.

Al respecto Immanuel Kant sefialaba que los derechos de autor eran la expresion interior de la
personalidad del propio autor, derecho innato e inherente a si mismo, por lo tanto antes que

derechos de propiedad son derechos de personalidad

Estos derechos tienen caracteristicas particulares que son justamente las que les distinguen de

los derechos patrimoniales y de las cuales nos referiremos a continuacion.

2.2. Caracteristicas.

Las diversas legislaciones reconocen ciertas caracteristicas a los derechos morales del autor;
asi el Art. 11 de la Decisién Andina 351 de 1993*°, establece como atributos de los derechos
morales el ser inalienables, irrenunciables, imprescriptibles e irrenunciables, los que también
son reconocidos en el Art.18 de nuestra Ley de Propiedad Intelectual; estas caracteristicas se

manifiestan respecto a ciertos atributos o facultades que tiene el autor frente a su obra.

18 Cfr. Art. 5 de la Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador.

' Dictada en el Sexagésimo primer Periodo Ordinario de Sesiones de la Comisidn del Acuerdo de Cartagena, el 17
de diciembre de 1993 en Lima — Perd, y establece el régimen comun sobre derechos de autor y derechos conexos
que rige para los paises miembros que son Peru, Colombia, Ecuador y Bolivia. Cfr. Decisién 351, disponible en:
WWW.wipo.int/wipolex/es/details.jsp?id=9445
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2.2.1. Irrenunciabilidad.

En la doctrina general se entiende como irrenunciable a todos aquellos derechos que se
consideran de imposible renuncia por cuanto al hacerlo se estaria afectando al interés publico o
a los derechos de terceros. Al ser un derecho irrenunciable se considera forzosamente que éste

también es imprescriptible.

La irrenunciabilidad supone por lo tanto que la paternidad sobre una creacion es perpetua y que
siempre su autor deberd ser reconocido como tal, estableciendo una vinculacion directa entre el
autor y su obra, y determinando también que solamente el autor esté legitimado para ejercer los

derechos morales sobre su creacion.

2.2.2. Inalienabilidad.

En sentido estricto inalienable es todo aquello que no puede ser enajenado. De tal forma que
los derechos morales del autor, al ser derechos tan intimamente ligados a su personalidad no
pueden ser transferidos a otra persona, y se encuentran fuera del comercio ya que no pueden ni

trasmitirse ni cederse a través de actos juridicos.

En la mayoria de los paises que se rigen por la tradicion Romano Germanica, no esta permitida
la transferencia de los derechos morales del autor, y si lo hacen es por excepcién y mediante el
uso de licencias temporales otorgadas por el autor, y que permiten la explotacion de la obra a
terceros, pero siempre en base al reconocimiento del autor original y sin desmaterializar el
contenido de la obra o creacién, por lo que al final lo que se trasmite exclusivamente son los

denominados derechos patrimoniales.

2.2.3. Inembargabilidad.

Se considera como inembargable todos aquellos bienes que son de caracter vital para su

poseedor, este es un atributo legal y que debe estar expresamente sefialado como tal por la ley.
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En el caso de los derechos morales del autor, es importante determinar que estos carecen de
valor econémico, por lo que sobre ellos no puede pesar gravAmenes o limitaciones o ser objeto
de embargo o remate.

En cambio nuestra legislacién interna en concordancia con la normativa Andina si permite la
constitucion de gravamenes, embargo, remates, prohibicion de enajenar y venta en subasta
publica sobre los derechos de propiedad industrial (marcas, lemas, patentes, etc.) y las

obtenciones vegetales, a los que para estos efectos se los considera como bienes muebles.?

2.2.4. Imprescriptibilidad.

Es imprescriptible todo bien, derecho o acciéon que no puede perderse o adquirirse por el
decurrir del tiempo; respecto a los derechos morales del autor estos no tienen limite en el
tiempo, son considerados perpetuos pues incluso a la muerte del autor son sus herederos o
causahabientes los que ejercen estos derechos contra terceros por el tiempo determinado en la
ley, y a falta de herederos o una vez que ha transcurrido el tiempo de establecido de proteccion
legal, es el Estado el que toma la tutela de los mismos, tal como lo sefala el Art. 11 de la
Decision Andina 351.%*

2.3. Derechos Morales Tutelados.

2| P.I. Art. 283 “Los derechos de propiedad industrial y sobre obtenciones vegetales se reputan bienes muebles
exclusivamente para la constitucion de gravamenes sobre ellos. Sin embargo, podrd decretarse la prohibicidn de
enajenar de tales derechos con sujecion a lo dispuesto en el Cédigo de Procedimiento Civil, asi como su embargo y
remate o venta en publica subasta.” Edi-Gab, 2004.

*! Decisién Andina 351, Art. 11 “......A la muerte del autor, el ejercicio de los derechos morales correspondera a sus
derechohabientes, por el plazo a que se refiere el Capitulo VI de la presente Decisidon. Una vez extinguido el
derecho patrimonial, el Estado u otras instituciones designadas, asumiran la defensa de la paternidad del autor y de
la integridad de su obra.” http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file_id=223497.
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Las diferentes normativas tanto internas como internacionales establecen de forma expresa los
derechos morales protegidos, asi el Art. 18 de la Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador
sefiala: “Constituyen derechos morales irrenunciables, inalienables, inembargables e
imprescriptibles del autor: a) Reivindicar la paternidad de su obra; b) Mantener la obra inédita o
conservarla en el anonimato o exigir que se mencione su nombre o seudénimo cada vez que
sea utilizada; ¢) Oponerse a toda deformacién, mutilacién, alteracion o modificacion de la obra
gue pueda perjudicar el honor o la reputacién de su autor; d) Acceder al ejemplar tnico o raro
de la obra que se encuentre en posesion de un tercero, a fin de ejercitar el derecho de

divulgacion o cualquier otro que le corresponda...”*

E incluso se indica que la violacion a cualquiera de estos derechos da lugar a la
correspondiente indemnizacion de dafios y perjuicios y al inicio de acciones legales, las que se

pueden realizar en via administrativa, civil o penal segun lo establecido en la misma Ley.

De igual forma el Convenio de Berna® identifica como derechos morales al “derecho de
reivindicar la paternidad de la obra y de oponerse a cualquier deformacion, mutilacion u otra
modificacion de la misma o a cualquier atentado a la misma que cause perjuicio a su honor o a
su reputacion.”* Incluso se manifiesta que estos derechos se mantendran aun frente a la cesion

de los derechos patrimoniales.

A continuacioén se analiza cada uno de los derechos morales protegidos:

2.3.1. Paternidad de la obra.

2 Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador, Edi — Gab, 2004.

% Este Convenio es el mayor referente legislativo sobre Propiedad Intelectual, tiene mdas de un siglo de vigencia,
pues fue redactado en septiembre de 1886 en Berna, completado el 4 de mayo de 1896 en Paris; revisado el 13 de
noviembre de 1908 en Berlin; completado el 20 de marzo de 1914 en Berna; revisado el 2 de junio de 1928 en
Roma, el 26 de junio de 1948 en Bruselas, el 14 de julio de 1967 en Estocolmo y el 24 de julio de 1971 en Paris;
siendo en esta misma ciudad en donde se lo enmendd el 28 de septiembre de 1979. Cf. Con la Base de datos de la
OMPI de textos legislativos de propiedad intelectual, en www.wipo.int/treaties/es/ip/berne/trtdocs_w0001.html.

** Art. 6 bis del Convenio de Berna para la Proteccion de Obras Literarias y Artisticas, consultado en:

http://www.wipo.int/treaties/es/ip/berne/trtdocs w0001.html.
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El creador de una obra tiene derecho a ser reconocido como tal frente a terceros y que su
nombre o seudénimo sea mencionado cada vez que la obra sea reproducida, comunicada al
publico, transformada o distribuida de cualquier forma. Es un derecho fundamental pues a partir
de su reconocimiento se pueden ejercer todos los demas derechos morales, asi como los

patrimoniales.

Este derecho permite que en cualquier tiempo se pueda reivindicar la paternidad de la obra y
asi reconocer al autor su condicién de creador. Incluso a la muerte del autor el ejercicio de este
derecho corresponde sin limite de tiempo a sus causahabientes, esto segun reza el articulo 18
de la Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador.

2.3.2. Derecho al anonimato y a utilizar un seudénimo.

Este derecho establece que el creador de una obra pueda exigir que se lo mencione o asocie a
la obra ya sea a través de su nombre o seudénimo, o incluso le da la potestad de que su

nombre se mantenga en el anonimato.

Cuando el autor ejerce el derecho a disponer que su obra se publigue como de autor anénimo,
solo quien tuviere los derechos patrimoniales seria el que responda ante terceros, por ejemplo

en el caso de una obra escrita seria el editor quien represente al autor.

A la muerte del autor este derecho puede ser alegado por sus causahabientes durante un plazo

de setenta afios.®

2.3.3. Derecho a la divulgacion.

Este derecho también conocido como derecho de ineditud, es la facultad que tiene el autor para

decidir si es que da o0 no a conocer su obra, y si es que la hiciera en qué forma se expresaria.

2 Art. 18 Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador, Edi Gab, 2004.

32



Solamente el creador de una obra es quien puede determinar si su obra esta terminada y si es
que desea darla a conocer al publico; y es él quien decide si una obra se da a conocer

completamente o solo un resumen de la misma.

La ineditud se ejerce independientemente frente a las diversas formas de expresar una obra,
asi una obra puede darse a conocer de forma grafica y reservarse el derecho de mantenerse
inédita de su representacion escrita, teatral, etc.; esto segun lo expresa el literal a) del Art. 11 de

la Decision Andina 351.

El articulo 18 de la Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador, al igual que con el derecho al
anonimato y a utilizar un seudénimo, sefiala que el derecho de ineditud, podra ser ejercido por

los causahabientes del autor durante setenta afios después de su muerte.

2.3.4. Acceso a ejemplar Unico y raro.

Para algunos autores este derecho mas que un derecho moral es un derecho patrimonial, y
consiste en la facultad que tiene el autor para acceder a un ejemplar Unico o raro de su obra
cuando se encuentre en posesion de un tercero, a fin de poder ejercitar otros derechos que

tiene sobre su obra como por ejemplo el derecho de divulgacioén.

El autor que desee acceder a su obra no podra exigir el desplazamiento de la misma, y su

acceso se realizara sin generarle incomodidades al poseedor

2.3.5. Derecho alaintegridad de la obra.

El derecho moral a la integridad, garantiza al autor que pueda limitar o evitar que a su obra
sufra deformaciones, cambios o cualquier tipo de mutilaciones o alteracion a su naturaleza, o

cualquier tipo de afectacion a su buen nombre y reputacion.

Si es que algunos de estos actos se realizaran sin su consentimiento, el autor podra demandar

la reparacion o la indemnizacién que corresponda.
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Este derecho se lo conoce también como el derecho al respeto, ya que se fundamenta en el
respeto a la personalidad del autor, la misma que se evidencia en las obras fruto de su
creacion, por lo que respetar la integridad de la obra es respetar la personalidad del autor.

Al respecto el Art. 6 bis del Convenio de Berna y la Decision Andina 351, establecen que el
derecho a la integridad de la obra se aplica también a las condiciones técnicas por medio de las
cuales se realice la explotacién econémica de la obra, indistintamente del medio que se emplee
para este fin, por lo que es responsabilidad del editor, del empresario, del productor o de la
persona que realice dicha explotacion, asegurar la proteccién y resguardo del derecho moral del

autor.

En nuestra legislacion interna, especificamente en el Art. 18 de la Ley de Propiedad Intelectual
se establece que a la muerte del autor el derecho a oponerse a toda deformacién, mutilacion,
alteracion o modificacion de la obra que pueda perjudicar el honor o la reputacién de este,

correspondera indefinidamente a sus causahabientes

2.3.6. Derecho a modificar la obra.

Este derecho faculta al autor a realizar modificaciones a su obra ya sea antes o después de su

publicacion.

Delia Lipzyc, citada por Alfredo Vega manifiesta que el derecho de modificacion “se refiere
Unicamente a la integridad de la obra en su forma originaria y no debe confundirse con el
derecho de transformacién, que deja inalterada la individualidad primigenia de la obra, por lo
que puede ejercerse por los derechohabientes del autor o por cualquier persona, una vez que la

obra ha entrado al dominio publico.” *

Si es una obra realizada por coautores este derecho de modificacion debe ser tomado por

comun acuerdo de todos los coautores.

2 Vega Jaramillo Alfredo, Manual de Derecho de Autor, pag. 49.
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CAPITULO 1Il

DERECHOS PATRIMONIALES EN EL ENTORNO DIGITAL



Como ya lo habiamos mencionado en el capitulo anterior la division de los derechos de autor en
derechos morales y patrimoniales es de antigua data, y asi como los defensores de la teoria
monista (Kant, Otto von Gierke y Philipp Allfred, entre otros) consideraban que los derechos de
autor es un derecho netamente personal, los defensores de la teoria dualista (Hegel y sus
seguidores) manifestaban que tanto los derechos morales como los derechos econémicos estan
bajo la proteccion de un grupo diferente de derechos, y es por esto que ellos consideran que los

derechos morales se conservan aunque se hubieran cedido los derechos patrimoniales.

Los derechos patrimoniales o econdmicos nacen en la Italia renacentista con los privilegios que

Venecia concedi6 a los autores y que constaban en la Ley de Derechos de Autor expedida por

el Consejo de los Diez, en donde se “prohibia la impresion de cualquier trabajo, a menos que se
”27.

contara con permiso, dado por escrito por el autor.”’; este tipo de privilegios fueron reconocidos

en otros paises como Holanda e Inglaterra.

El copyringht o derecho de copia inglés nacié con el fin de proteger al negocio de la imprenta y
publicacion de obras a través de un pago con lo cual la Corona se aseguraba algunos ingresos
economicos, esto se encontraba en las Caxton’s Founding expedidas en 1476 y que es el
primer cuerpo juridico que se dictd sobre los derechos de autor; posteriormente la Corona con
el fin de asegurar control econdmico y politico “cedié el control econémico sobre los derechos

de autor respecto a la publicacion de libros a la Stationers Company de Londres”*®

Pero fue con la expedicién del Estatuto de la Reina Ana a principios del siglo XVII que se di6
lugar al nacimiento de lo que se denomina el moderno derecho de copyright que se aplica en el
derecho anglosajén; aqui se protegio al autor antes que al editor y se establecié el derecho de

reimpresion de obras literarias, estableciendo tiempo y condiciones.

En Francia los derechos de los autores fueron reconocidos con la Revolucién de 1789, cuando
se puso fin a los monopolios de las imprentas (Ley de 1791), mas tarde en 1793 se expidié una
nueva Ley en la que se les otorgaba a los autores derechos contra las reproducciones no

autorizadas de sus obras.

%’ Becerra Ramirez Manuel, La propiedad intelectual en transformacion, pag. 17.
% |bidem, pag. 17
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Y aunque cada pais fue adecuando su legislacion interna a las corrientes que se iban
desarrollando en paises vecinos no fue sino hasta la expedicion del Convenio de Berna en 1886
que se crea un marco internacional de proteccién a estos derechos, sobre todo porque aqui se
enlazan tanto la tradicion juridica romanista de proteccién de los derechos morales, como la
tradiciébn anglosajona de proteccién de los derechos patrimoniales; ademas porque con esta
norma se dio inicio a una serie de tratados internacionales de proteccion a la propiedad
intelectual que son la base de la legislacion contemporanea, pues las normas actuales son la

consecuencia de reformas que se han ido dando a estas normas expedidas en el siglo XIX.

3.1. ¢Quéson?

Los derechos patrimoniales buscan los beneficios provenientes de la explotacion de una obra
por lo tanto son los que garantizan y confieren al autor, la exclusividad para realizar, autorizar o
prohibir la reproduccién, la comunicacion y la distribucion de la obra, por las formas y los
medios que se estime pertinentes; indicandose ademas, que cualquier acto de explotacion de
una obra sin la autorizaciébn expresa del autor, es un acto ilicito, y como tal sujeto a las

sanciones pertinentes que se encuentran establecidas en las diversas legislaciones.

Asi para Wilson Rios son “las facultades de orden econdémico y pecuniario que le permiten al
autor disponer libremente de su derecho y lograr un beneficio material mediante la enajenacion
de este.... Pueden ser objeto de cesion o de transmision en propiedad a cualquier otra persona
a cualquier titulo.””; otra caracteristica que resalta este autor es que estos derechos pueden ser
objeto de renuncia, embargo o cualquier tipo de medidas cautelares y que tienen una duracion

limitada, al contrario de los derechos morales que tienen una duracién perenne.

Al respecto la Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador dispone que “El autor goza del derecho
exclusivo de explotar su obra en cualquier forma y de obtener por ello beneficios.”*® Esta

explotacion se sujetara a las limitaciones establecidas en el mismo cuerpo legal.

*° Rios Ruiz Wilson, La propiedad intelectual en la era de las tecnologias, pag. 60

O Art. 19 Ley de Propiedad Intelectual, Edi Gab, 2004
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3.2. Derechos Patrimoniales Tutelados.

Nuestra Ley de Propiedad Intelectual establece que el autor goza del derecho exclusivo para
explotar su obra por lo que tiene la “facultad para realizar, autorizar o prohibir los siguientes
actos: a) La reproduccién de la obra por cualquier forma o procedimiento; b) La comunicacion
publica de la obra por cualquier medio que sirva para difundir las palabras, los signos, los
sonidos o las imagenes; c) La distribucién publica de ejemplares o copias de la obra mediante la
venta, arrendamiento o alquiler; d) la importacién; y e) La traduccion, adaptacion, arreglo u otra

transformacion de la obra.”!

Siendo estas las garantias o los derechos patrimoniales de que goza el autor o el titular de los
derechos de autor, y que se encuentran reconocidas tanto en la normativa nacional como

internacional.

3.2.1. Derecho de reproduccion.

Es el derecho que tiene el autor o el titular de los derechos del autor para dar a conocer la obra
de forma exclusiva y ya sea en su formato original o en un formato derivado por cualquier medio

o procedimiento; ademas le da la facultad para realizar copias de la obra de una parte de ella.

La reproduccion de una obra se puede dar por un sinfin de medios, como por ejemplo a través
de una fotografia, de un grabado, la inclusién en un fonograma o en un audiovisual, en un

medio magnético, entre otros, que permitan la comunicacién de la obra.

En nuestra legislacion interna, en el articulo 21 de la LPI se establece en primer lugar que la
reproduccion es la fijacion o réplica de una obra, lo que se puede dar en cualquier medio o
procedimiento incluso en aquellos que estén por conocerse; esta fijacion también puede ser
realizada en un almacenamiento digital ya sea temporal o definitivo, pues lo importante es que
la obra pueda ser percibida, comunicada y que permita que se obtengan copias ya sea de una

parte o de toda la obra.

> Art. 20 Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador, Edi Gab, 2004
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3.2.2. Derecho de comunicacién publica.

Para Delia Lipsyc la comunicacion publica es “todo acto por el cual una pluralidad de personas
puede tener acceso a toda la obra o a parte de ella, en su formato original o transformada, por

medios que no consisten en la distribucién de ejemplares.”*

Para que la comunicacién de una obra sea considerada como publica, esta debe salir del
entorno doméstico o familiar; se manifiesta cuando varias personas que estén o no en el mismo
lugar tienen acceso a una obra sin que previamente se hubiera entregado un ejemplar a cada

una de ellas.

Encontramos diversas formas de comunicacién publica, pudiendo ser realizada de forma directa
0 en vivo, o de forma indirecta, al respecto el Art. 22 de la Ley de Propiedad Intelectual del
Ecuador establece algunos casos:

a) Representaciones escénicas, recitales, disertaciones y ejecuciones publicas de obras

draméticas, dramaticas — musicales, literarias y musicales.
b) Proyeccion o exhibicion publica de obras cinematogréficas y audiovisuales.

c) Radiodifusiébn o comunicacion al publico de obras a través de cualquier medio que sin
hilos permita difundir signos, sonidos o imagenes o su representacion digital, ya sea de
forma simultdnea o no. La trasmisién de sefiales codificadas siempre que se de acceso

a los medios de decodificacion.

d) Trasmision al publico mediante abono o de forma gratuita, de obras por hilo, cable, fibra

Optica u otro procedimiento analogo.

e) Retrasmision por una entidad distinta a la de origen de una obra radiodifundida por radio,

televisién, o por otro medio con o sin hilo.

f) Emision, transmision o captacion de una obra radiodifundida, en cualquier lugar

accesible al publico y mediante la utilizaciéon de un instrumento idéneo.

g) Presentacion y exposicion publica.

%2 Citada por Alfredo Vega Jaramillo, en Manual de Derecho de Autor, pag.54
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h) Acceso publico mediante telecomunicacién a bases de datos de ordenador que sean

obras protegidas.

i) Difusion de signos, palabras, sonidos, imagenes u otras formas de expresién de las

obras a través de procedimientos conocidos o0 por conocerse.

De manera general la ejecucion publica de una obra musical, cinematogréfica, dramatica, etc.,
es un derecho de explotacion econdmica, por lo cual debe ser anticipadamente autorizada por
el autor, previo el pago de un canon o valor por su ejecucion; para cuyo efecto se han
establecido las Sociedades de Gestion Colectiva (SAYCE,** EGEDA*, SOPROFON®, por
ejemplo) que son las encargadas de realizar estos cobros, bajo prevenciones legales por

incumplimiento.

La comunicacién de obras mediante un sistema de cable, fibra Optica o cualquier sistema

similar, solo es accesible a quienes han contratado y pagado por este servicio.

En el caso de la comunicacién publica de obras en el entorno digital, esta se da previa solicitud
del usuario en el momento y desde el lugar en que se encuentre, y previa autorizacion de los

autores de las obras, tal como lo reconoce el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor

(WCT).

3 Es la Sociedad de Autores y Compositores Ecuatorianos, que establece tarifas relativas a las licencias de uso sobre
las obras o producciones que conforman su repertorio (obras musicales), dependiendo de el elemento real de
fijacion y los mecanismos de indexacidn; los pliegos tarifarios que establece son obligatorios y previamente
aprobados por el IEPI. De manera general establece tarifas por reproduccién, distribucidn, sincronizacion y por
comunicacion publica. Cf. Registro Oficial 290 del 22 de marzo de 2001, constante en la ley de Propiedad
Intelectual, pag. 175, Edi — GAB, 2004.

** Recauda, administra y distribuye los derechos que por utilizacién publica y retrasmision de obras audiovisuales se
genere en el Ecuador, por la representacidn que ejerce sobre obras administradas y concedidas por EGEDA Espafia
a EGEDA Ecuador; recauda derechos econdmicos por la retrasmision de sus obras a empresas operadoras,
estaciones o concesionarias de servicio de televisidon por cable, aerocable (television codificada terrestre — UHF —
MMDS), television codificada celular (frecuencia — LMDS) y television codificada satelital que operan en nuestro
pais. Cf. Registro Oficial 575, del 14 de mayo del 2002, en la Ley de Propiedad Intelectual, pag. 185, Edi — GAB,
2004.

* Sociedad de Productores de Fonogramas, otorga licencias de uso por las producciones que conforman su
repertorio para lo cual estable tarifas por la comunicacion publica de un fonograma, los mismos que se reparten
equitativamente entre los productores de los fonogramas, artistas, intérpretes y ejecutantes. Cf. Registro Oficial
653 del 2 de septiembre del 2002, en la Ley de Propiedad Intelectual, pag. 189, Edi — GAB, 2004.
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3.2.3. Derecho de distribucién.

Es un derecho con un fuerte contenido econémico, a través del cual el autor o el titular del
derecho de autor pone a disposicion del publico su obra o copias de esta, ya sea mediante

venta, alquiler, préstamo o cualquier otra forma, dentro de un territorio determinado.

Al respecto nuestra Ley de Propiedad Intelectual define lo que debemos entender por
arrendamiento, préstamo y venta de una obra; asi se manifiesta que tanto en el arrendamiento
como en el préstamo se ponen a disposicion los originales y copias de una obra para su uso
por tiempo limitado, la diferencia radica en que en el arrendamiento se obtiene un beneficio
econémico o comercial directo o indirecto, mientras que este beneficio es inexistente en el

préstamo.

Cuando se realiza la venta de una obra, el derecho de distribucion se termina o se agota
respecto a las posteriores reventas de la obra dentro del pais; pero se mantiene presente para
autorizar o prohibir el arrendamiento y préstamo publico de los ejemplares vendidos, pues este
contindia siendo un derecho exclusivo del autor o del titular del derecho, segun lo prescrito en el

articulo 23 del citado cuerpo legal y que guarda concordancia con la Decisién Andina 351.

Frente a este derecho se ha establecido una limitante conocida como la extincion o agotamiento
del derecho de distribucion o doctrina “de la primera venta”, que refuta la exclusividad del autor
o titular para oponerse a la circulacion de su obra una vez que la ha vendido, pues quien la

adquiere puede ponerla en circulacién en diferentes territorios segun sean sus intereses.

El Tratado de la OMPI de 1996 para el entorno digital, determina que cada pais en su normativa
interna debera regular respecto al agotamiento del derecho de distribucion después de haberse
realizado la primera venta o de haberse efectuado la transferencia de la propiedad del original o

de una copia de la obra.

3.2.4. Derecho de importacion.

Le da al titular de los derechos de autor la facultad exclusiva de “prohibir la introduccién en el
territorio ecuatoriano, incluyendo la transmision analdgica y digital, del original o copias de obras
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protegidas, sin perjuicio de obtener igual prohibicién respecto de las copias ilicitas.”*® Por lo
tanto en fronteras podra impedir el ingreso del original y copias de la obra, y exigir el retiro o
suspension de las obras o copias que ya hubieren ingresado al pais; exceptuandose de este
control las obras consideradas parte del equipaje personal.

Al respecto la Decision Andina 351 en el literal d) del Art. 13 consagra el derecho exclusivo que
tiene el autor o el titular del derecho de autor para realizar, autorizar o prohibir la importacién al
territorio de cualquier pais miembro de la Comunidad Andina de copias hechas sin su
autorizacion. De igual forma quien ha obtenido dentro de determinado territorio licencia
exclusiva para comercializar una obra, podra impedir que ingresen a su territorio ejemplares

producidos en otro territorio, aunque estos hayan sido producidos licitamente.

3.2.5. Derecho de transformacién de la obra.

Segun lo manifestado por Alfredo Vega Jaramillo, el derecho de transformacion es “la facultad
del autor de una obra originaria para autorizar la creacion de obras derivadas de ésta, tales
como adaptaciones, traducciones, arreglos musicales, compilaciones, etc. Por tanto, es la
modificacion de una obra preexistente, que estd supeditada a la autorizacion del titular del

derecho de autor sobre la obra que pretende ser transformada.”’

Si no existe el consentimiento previo del autor de la obra original, cualquier transformacion sera
considerada ilicita, a menos de que sea utilizada con fines académicos y sin fines de lucro, y
que su uso se enmarque en lo denominados “usos honrados”, en los cuales se reconozca la

autoria y se dé un uso acorde a las buenas costumbres.

Cuando la obra original se encuentra dentro del dominio puablico no se requiere solicitar
autorizacion expresa del autor, pero lo que si se debe garantizar es el mantener inalterable su

personalidad y la esencia de la obra en si.

En el caso de las traducciones, que es una forma de transformacion de la obra, éstas son obras

independientes de la obra original; realizadas en diferentes idiomas, en las cuales el autor de la

% Art. 24 Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador, Edi — Gab. 2004
7 Vega Jaramillo Alfredo, op. cit. pag. 57
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traduccion es el titular de los derechos de autor, ya que es una obra diferente a la original, a la

que también se denominan como obras derivadas.

Los derechos del traductor de la obra son diferentes e independientes a los derechos del autor
original de la obra, de forma tal que se constituyen en nuevos derechos con todas las garantias

legales de que se encuentran revestidos los derechos de propiedad intelectual.

3.2.6. Derecho de seguimiento o continuacion.

Es un derecho irrenunciable e inalienable de los autores de obras artisticas, manuscritos de
obras literarias y partituras, por medio del cual se garantiza que estos perciban una parte de los
ingresos que se generen por las ventas o transacciones posteriores a la primera venta o
enajenacion del original de la obra, valores que deberan ser entregados al autor o a sus

herederos mientras persista el tiempo de proteccion de los derechos de autor.

El fin de este derecho es asegurar que el autor obtenga réditos sobre sus obras, sobre todo
cuando al pasar el tiempo y al obtener mas “fama” personal y profesional sus obras se cotizan
en sumas mas altas, lo que es totalmente inverso en cambio cuando el autor empieza a realizar

sus creaciones, las que son vendidas en precios muy maédicos.

Al respecto el Art. 38 de la ley de Propiedad Intelectual del Ecuador indica que el valor a pagar
al autor por la reventa de su obra es del cinco por ciento del precio de la venta, lo que debera
ser cancelado por el vendedor al autor 0 a sus herederos; es mas el Art. 39 del citado cuerpo
legal indica que las personas que han participado en la reventa como comerciantes o
responsables de establecimientos mercantiles, son responsables solidarios con el vendedor

respecto al pago de este derecho.

Para llevar el control sobre dichas reventas, estas deben ser notificadas en el plazo de tres
meses, ya sea a la sociedad de gestidon correspondiente, o al autor y a sus derechohabientes,
para lo cual incluso nuestra normativa ha establecido que esta notificacion debe estar

acompafiada de los documentos de soporte que sirvan para realizar la liquidacion pertinente.

3.3. Plazos de Proteccion.
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Los derechos patrimoniales tienen limitaciones en cuanto al tiempo maximo de proteccion, el
cual estéa establecido en las diferentes legislaciones internas de cada pais, asi como en los

convenios y tratados internacionales.

Desde la promulgacién del Estatuto de la Reina Ana en 1710 se estableci6é que los derechos de
autor tenian una proteccién de catorce afios luego de la publicacion de la obra, criterio que
también fue recogido por la Constitucién de Estados Unidos de 1787, otro punto coincidente
entre estas dos normas es que ellas instauraron lo que conocemos como copyright o derecho
de copia que es propio del derecho anglosajon. Posteriormente en 1791 en Francia se sanciona
un decreto que tenia que ver con obras teatrales en la que se establece un criterio de
proteccion post morten de cinco afios para la representacion de las obras, este decreto fue
presentado por Le Chapelier, luego Lakanal propone en 1793 un decreto para la proteccion de
obras literarias donde se esgrime que la proteccién para la reproduccion y venta de las obras es
de diez afios post morten actoris. Posteriormente en 1866 se aprobd una ley que protegia los

derechos de autor alin después de cincuenta afios de su muerte.

Si bien para Chapelier y Lakanal sus planteamientos se basaban en un sentido de defensa de
los intereses de los actores al pretender garantizar que el trabajo intelectual fuera remunerado,
también existian criterios en contra como es el caso de Condorcet quién se oponia a la
existencia de protecciones que impidieran la libre circulacion de las obras pues esto limitaba el

acceso al conocimiento.

Otra de las leyes fundamentales en materia de propiedad Intelectual es el Convenio de Berna,
por eso es importante conocer cudles eran los criterios sobre los cuales se tomaron las
resoluciones: asi habia la propuesta de que el derecho de proteccion fuera perpetuo, y una mas
acerca de que la propiedad literaria fuera limitada en el tiempo en base a la vida del actor o de
la publicacion de la obra; afios después Victor Hugo en el congreso de Paris planteaba la
existencia de un dominio publico oneroso, todo esto con el fin de que el trabajo intelectual fuera

remunerado.

Los criterios de proteccion establecido en el Convenio de Berna fueron acatados por casi todos
los paises en sus legislaciones internas, en las que se fijaron limites temporales posteriores a la
muerte del autor, como excepcién tenemos los casos de Guatemala y Portugal que aplicaron un
modelo de perpetuidad de los derechos del autor sobre sus obras asimilando la propiedad

intelectual a la propiedad sobre bienes inmuebles.
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Ante la existencia de este antagonismo entre una proteccion temporal y una limitacién perpetua
los criterios a favor y en contra de cada una de las posiciones han sido varios, asi el venezolano
Cecilio Acosta manifestaba que la perpetuidad era injusta porque atentaba contra el interés
social, y que asi como no se puede pretender que el trabajo intelectual sea gratuito, tampoco se
le podria quitar un beneficio a la sociedad para darselo al autor; la perpetuidad encareceria las
obras, crearia monopolios y no aseguraria la reproduccién integra de las obras; por lo que la
proteccion no deberia ir mas alla de la vida del autor o maximo llegar hasta su mas proximos
herederos, porque ir mas all4 seria darle ganancias a quienes no han tenido nada que ver con

el esfuerzo intelectual de creacién de una obra.

En contraparte el colombiano Torres Caicedo centra sus argumentos en que el interés de
publicar una obra pasa por la gloria o el reconocimiento personal del autor, y por la ganancia
econdmica que de ésta se pueda generar, por lo que la proteccion a la propiedad estimula e
incentiva la produccion y garantiza a la sociedad calidad en los contenidos; y como manifestaba
Le Chapelier es un acto de justicia que los hombres disfruten los frutos de su trabajo y que
durante su vida y aun unos afios posterior a ella nadie mas se pueda aprovechar de su ingenio

y produccion.

El establecer estos plazos de limitacion se lo hace por cuestiones practicas para el ejercicio real
de los derechos de proteccion, al respecto Alfredo Vega sefiala: “la limitacion en el término de
proteccion obedece a razones practicas, pues se presentan grandes dificultades para identificar,
encontrar a los herederos y negociar con ellos las condiciones para la utilizacién de la obra,
cuando han transcurrido varias generaciones y tramites sucesorios después de la muerte del

autor.”®

Es evidente la necesidad de liberar las obras de las restricciones de los derechos patrimoniales,
pues esto impide que las mismas circulen y sean aprovechadas libremente, con lo cual se
coarta también el libre acceso a la cultura, al arte al conocimiento, que deberia ser el fin

supremo de una sociedad que busca alcanzar el desarrollo en igualdad de condiciones.

% Vega Jaramillo Alfredo; op. cit. pag. 67
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Al momento los plazos de proteccién de estos derechos varian de los cincuenta a los cien afios,
posteriores a la muerte del autor, o incluso mas como en el caso de los Estados Unidos que la
proteccion se extiende hasta los ciento veinte afios®® después de la publicacion de la obra.

El Convenio de Berna en su Art. 7 establecié como plazo de proteccién de las obras literarias
hasta cincuenta afios después de la muerte del autor, lo que fue también considerado en el Art.
18 de la Decisién Andina 351, en la que se agregd que este plazo era el minimo a ser aplicado
por los paises Andinos, pero dejando la posibilidad de que cada uno de ellos lo pudiera ampliar;
y es asi que en nuestro pais se lo fij0 hasta setenta afios después del fallecimiento del autor,
independientemente del pais de origen de la obra .*°

El mismo articulo establece algunas condiciones o situaciones desde las cuales se tomara en
cuenta el plazo de proteccion de la obra de setenta afios, asi: en el caso de obras en
colaboracion, sera desde la muerte del Gltimo coautor; en obras péstumas sera desde la fecha
de fallecimiento del autor; si es una obra colaborativa publicada por partes, se tomara en cuenta
la fecha de publicacién de la ultima parte, suplemento o volumen.

Los mismos setenta afios de proteccion se aplican para el caso de obras anénimas y bajo
seudénimo™, este plazo correré a partir de la fecha de la primera publicacion, con la salvedad
de que si durante estos afios se revelara el nombre del autor, entonces la proteccion se

extendera hasta setenta afios posteriores a su muerte.

En el caso de las personas juridicas que posean la titularidad de una obra el plazo correra a

partir del altimo hecho, sea este la realizacién, la divulgacion o la publicacién de la obra.

* Este tiempo estd establecido en la Copyright Term Extension Act (CTEA) de 1998, que amplié dicho plazo a
pedido de productores cinematograficos y especialmente a pedido de Walt Disney Company para proteger los
derechos sobre ciertas cintas de Mickey Mouse, es por esto que a dicha Acta también se la conoce graficamente
como Acta de Proteccion a Mickey Mouse (Mickey Mouse Protection Act).

“©Art. 80 de la Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador, Edi — Gab, 2004.

* Se considera como obra anénima a la obra publicada bajo un seudénimo, cuando se desconoce la identidad del
autor, esto segun lo establecido en el quinto inciso del Art. 80 de la Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador, Edi —
Gab, 2004.
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Como se manifestd en lineas anteriores el plazo de proteccidn varia entre paises, por ejemplo
en Colombia cuando el autor es una persona natural el plazo es de ochenta afios después de

su fallecimiento; y en México es de cien afios a partir de la muerte del autor.*

Una vez transcurridos estos plazos las obras pasan a ser de dominio publico, con lo cual son de

libre acceso y uso, conservando y respetando, claro esta, los derechos morales del autor.

3.4. Beneficiarios de los derechos después de la muerte del autor.

A la muerte del autor de una obra, los derechos morales y patrimoniales que tenia sobre ella
podran ser transferidos a sus herederos y legatarios®, para lo cual se estara a lo dispuesto en
las legislaciones internas, sobre todo en lo referente al Derecho Civil que trata sobre la

sucesion, por lo que esta podra realizarse por via testamentaria, intestada o mixta.

Es importante recalcar que “éste es el unico evento en el cual los derechos morales de
paternidad e integridad son transferidos y los ejercerdn la conyuge supérstite, los herederos
consanguineos, o a falta de estos, cualquier tercero que acredite la titularidad de los derechos
patrimoniales sobre la obra.”** Ya que como lo habiamos manifestado los derechos morales por
su propia naturaleza son inalienables, irrenunciables, imprescriptibles e inembargables vy

pertenecen a perpetuidad al autor.

La trasmision de los derechos patrimoniales no tendra limitaciones “salvo que el autor en vida
haya cedido a un tercero, total o parcialmente y por un lapso determinado o por toda la
duracién, el derecho patrimonial, o que la titularidad en cabeza del tercero surja por alguna otra
causa legal.” De tal manera que a los derechos de autor se le da las mismas caracteristicas
que a cualquier otro bien en el momento de considerarse su forma de trasmision a los
herederos, y deber& ser parte del inventario de bienes del causante, en este caso del autor de

la obra o del titular de los derechos de autor.

*2 Cfr. Rios Ruiz Wilson, Op. Cit. Pag. 68.
® Art. 42 de la Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador, Edi — Gab, 2004.

* Rios Ruiz Wilson, op. cit. pag. 76

> Vega Jaramillo Alfredo, op. cit. pag. 77

47



Una vez que los derechos de una obra estén bajo disposicion de los herederos, ellos seran los
que otorguen su consentimiento para autorizar la explotacion de la obra, siendo indispensable
la autorizacion de quienes representen la cuota mayoritaria, quienes posterior a la explotacion
de la obra y una vez realizada la deduccion de los gastos, entregaran la participacion
correspondiente a todos los heredero, inclusive a aquellos que no hubieran expresado su
consentimiento para dicha explotacion. Esto acorde a lo establecido en el Art. 43 de la Ley de
Propiedad Intelectual del Ecuador.

3.5. El Dominio Publico.*

Desde el origen de las normas que regulaban la Propiedad Intelectual, hace un poco mas de
300 afos, éstas, estaban dirigidas a proteger los derechos del autor y de los titulares de las
obras y es por eso que generalmente se entiende como sinénimos a la Propiedad Intelectual
con los Derechos de Autor, aunque como ya lo mencionamos ésta Ultima es una parte

especifica de ese gran todo que es la Propiedad Intelectual.

Los Derechos de Autor como estan positivizados en la actualidad, protegen tanto los derechos
morales como los patrimoniales del autor frente a terceros y garantizan la tutela efectiva de los
mismos, estableciendo una serie de caracteristicas a cada uno de estos derechos, los que son
ampliamente discutidos sobre todo por la incursion de las tecnologias como medios y
herramientas para transmitir informacion y conocimiento, existiendo posiciones claramente
definidas en cada uno de esos aspectos, pero sobre todo en lo referente al establecer el tiempo
que una obra debe estar protegida antes de pasar a ser de dominio publico, y en cuanto a
garantizar una retribucién justa al creador de la obra y evitar la pirateria o el uso ilegal de dichas

obras; pero estas concepciones de proteccion, retribucion, e incluso de autor no siempre

* En este apartado he realizado un ensayo que no contiene citas textuales especificas, pues hace un recuento, una
resefia histdrica de como fue evolucionando la proteccién de los derechos de autor hasta llegar a la actualidad y las
corrientes modernas que promulgan el dominio publico de las obras y del conocimiento. Los datos que aqui se
hacen referencia pueden encontrarse en una serie de obras de derecho y de filosofia, pero de manera especifica
pueden confrontarse con: Cerda Alberto “Acceso a la cultura y derechos de autor. Excepciones y limitaciones al
derecho de autor”; Garcia Daniel “Aproximacion critica a la propiedad intelectual; la cultura como valor para la
democracia”; Gorski D.P. “Pensamiento y Lenguaje”; Schmitz Christian “Propiedad Intelectual, dominio publico y
equilibrio de intereses”; Zea Guillermo “Derechos de Autor y Derechos Conexos”.
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tuvieron la misma valoracioén, lo que no constituyé un impedimento para el desarrollo del arte, la

cultura y la ciencia.

En la antigua Roma las creaciones intelectuales no eran protegidas juridicamente, no se les
asignaba derechos o privilegios, pues mas bien se impulsaba estas creaciones como una forma
de difundir el conocimiento, incluso se consideraba indigna la creacién con fines de lucro, lo que
si se establecieron fueron figuras juridicas para resolver los conflictos que se generaban por la
calidad de dichas obras, es decir se protegia el bien tangible, lo material por sobre lo inmaterial;
aunque si se reconocia el valor, el prestigio del autor y de sus obras y se establecian
“sanciones” morales para quienes se apropien de obras de otros o hagan mal uso de las

mismas.

En la edad media la mayoria de las creaciones literarias y artisticas fueron creadas en los
monasterios y los autores se mantenian en el anonimato, tomando en cuenta que la mayoria
eran obras colectivas o comunitarias y se atribuian a la abadia en general; en el caso de los
trovadores el tratamiento era diferente, a ellos si se les atribuia y reconocia la autoria de sus

creaciones.

Con la aparicién de la imprenta se hizo necesaria la implantacion de “privilegios” o “gracias del
rey” destinados especificamente para el impresor con el fin de salvaguardar su inversion frente
a la competencia, por lo que no se protegia la creacién como tal o al autor, si no el negocio, por
lo que tampoco se puede hablar del establecimiento de un derecho de propiedad, simplemente
era una proteccion comercial, monopdlica en algunos casos, y limitada en el tiempo
(generalmente eran por 10 afios), la que dejaba en desventaja al autor quien cedia sus
derechos mediante un contrato de compraventa a cambio de cierta cantidad de obras, por lo
que existia una perpetuidad de privilegios para el impresor, incluso en 1743 en Espafia ya se
analizaba la posibilidad de que estos privilegios duraran mientras existieran ejemplares en

venta, lo que daba derechos ilimitados para el beneficio del impresor.

Entre los siglos XVII y XVIII se empieza a construir la nocion de derecho de autor, las obras se
consideran bienes negociables y se establecen remuneraciones y beneficios econémicos para
la actividad creativa; asi nace el Estatuto de la Reina Ana en 1710 que es la génesis de todas
las legislaciones en la materia, tanto de las anglosajonas que se refieren al copyright o
derecho de copia, como de las romanistas que hablan de los derechos de autor; este Estatuto
reemplazé los privilegios y establecié derechos como el de reproduccién por catorce afios a

favor del autor, el cual se podia renovar por un periodo de igual duracion, después de los cuales
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las obras ya podian ser editadas libremente, convirtiéndose en la primera disposicion expresa
sobre el dominio publico. Esto no fue bien recibido sobre todo por los que siguiendo las teorias
del derecho natural de Locke consideraban que los autores podian disponer de sus obras de
acuerdo a sus “caprichos” sin ninguna limitacién legal de por medio, pues ellos poseian un

derecho de propiedad sobre esas obras.

Siguiendo esta linea algunos filésofos de la ilustracion como Denis Diderot y Johann Stephan
Putter y en base a una corriente filosofica individualista defendian la libertad contractual y el
libre arbitrio que tenian los autores para ceder sus obras segun sus propios intereses, pues
eran producto de su trabajo, eran su propiedad literaria o propiedad intelectual; buscaban la
proteccion de la forma en que se expresaban las ideas mas no de la idea en si; Diderot estaba
en contra de que se restringiera la renovacion de los privilegios. En contraparte encontramos a
Sieyés y Nicolas de Condorcet para quienes la apropiacién o el monopolio de las ideas y de la
forma de expresarlas atentaba contra el progreso del hombre, para ellos la propiedad literaria
no es un derecho es un privilegio y como todos los privilegios, se constituia en un obstaculo

impuesto a la libertad, una restriccion evidente a los derechos de los demés ciudadanos.

A finales del siglo XVIII los fil6sofos alemanes Johan Gottlieb Fichte y Kant abogan por un
derecho que ponga fin a la pirateria y se empieza a formular la necesidad de que los derechos
morales del autor sean inalienables, se manifiesta que cuando se publica una obra lo que esta
en juego mas alla de la retribucion econémica, es la personalidad del autor; estos criterios de
reconocimiento de dos tipos de derechos (morales y patrimoniales) es lo que empieza a dar

forma a la concepcién de lo que conocemos como derechos de autor.

Kant plantea su teoria de que las formas de expresion de una obra son hechos individuales y
originales, en la cual se distinguen claramente entre el opus mechanicum y la prestatio operae
pues separa la materialidad del objeto y del discurso; el autor tiene derechos personales sobre
las obras que elabora, y este es un derecho natural que nace sin la necesidad de la existencia
de un privilegio o reconocimiento legal, siendo estos derechos personales ubicados dentro de
los derechos de la personalidad que eran parte del derecho privado. El objeto de proteccion de
la ley es inmaterial, criterio este que cuando fue planteado no tuvo total aceptacion pero que

actualmente se refleja en todas las legislaciones de propiedad intelectual.

Por su parte Fichte manifestaba que cada autor le daba a su obra cierta forma especifica y que
por lo mismo quien se apropiada de esas ideas necesariamente iba a cambiar la forma de

expresarla, convirtiéndose esta forma de expresién en propiedad exclusiva del autor. Asi
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encuentra tres elementos en los derechos existentes sobre una obra (especificamente sobre un
libro), en primer lugar se sefala al derecho de propiedad que se tiene sobre el objeto fisico; un
segundo elemento son las ideas contenidas en el libro, las que al hacerse publicas le
corresponden tanto al autor como al publico, aunque nunca seran iguales pues en el proceso de
trasmision estas seran asimiladas de diferente forma por el autor y por quien las recibe; y el
tercer elemento son las formas especificas y originales en que se manifiestan las ideas, las que

son exclusivas del autor.

Al respecto Hegel sefiala que la enajenacion del objeto fisico en ninguin caso significa que se
esté enajenado el derecho sobre la obra intelectual, pues existe total independencia entre estas
dos, y al reconocerse los derechos del autor sobre la idea, este reconocimiento es intransferible,
de forma tal que al comercializarse una obra lo Unico que se transfiere es el objeto en si y los

derechos que sobre este objeto tiene el receptor.

Como se evidencia la propiedad intelectual como tal se abordaba de diferentes formas y esto se
debia sobre todo a que la propiedad siempre se la considerd que existia sobre cosas materiales
tal cual lo establecia la doctrina del derecho civil, por lo que cambiar esa concepcién para
establecerla sobre cosas inmateriales no fue tarea facil; aunque para esto la contribucion de
John Locke desde su filosofia iusnaturalista fue fundamental, pues él establecié que dentro del
concepto de propiedad existia tanto un sentido objetivo como un sentido subjetivo que en su
orden eran las cosas apropiadas y el dominio. Criterios que le fueron dando forma y autonomia

a la proteccion de los bienes inmateriales a través del derecho de autor.

Pero una vez que se logra el reconocimiento de la existencia de la propiedad sobre bienes
inmateriales y que el ejercicio del pensamiento se considera como una forma de trabajo,
empieza una fuerte discusion (la misma que se mantiene hasta nuestros dias) sobre la
limitacion temporal del derecho, o dicho de otra forma, sobre el tiempo que se debe proteger

estos derechos antes de que una obra sea de libre uso o pase a ser parte del dominio publico.

Se entiende por dominio publico la situacién juridica en la que quedan las obras luego de
haberse extinguido el plazo de proteccién que otorga la ley a favor de los titulares del derecho
de autor, o bien cumpliéndose determinadas situaciones especiales mediante las cuales se
extinguen los derechos patrimoniales de autor (por ejemplo, porque el autor renuncia a la
proteccion legal y retira su obra del comercio). El dominio puablico es una forma de equilibrar el
interés publico comprometido con la proteccion de los derechos de autores vy titulares, y se lo

asocia con el derecho a democratizar la cultura y el conocimiento.
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Segun las diferentes legislaciones y de manera general se acepta que las obras pasan al
dominio publico en los siguientes casos: a) Cuando el plazo de proteccion legal de la obra se
haya extinguido; b) Cuando se desconoce al autor como en el caso de las obras representativas
del folklor de un pueblo como canciones, leyendas, danzas, etc.; ¢) Cuando los titulares
expresamente han renunciado a la proteccion de la ley, esto en el caso de los derechos
patrimoniales, pues los derechos morales son irrenunciables; d) Por excepcién podrian haber
obras que entren al dominio publico al no haber sido protegidas en algun territorio en particular,
basandonos en la territorialidad de las leyes, lo cual tiene su contraparte en el hecho de que
son la mayoria de paises los que han suscrito el convenio de Berna, por lo que ésta es la
menos comun de las opciones; e) Obras expropiadas por el Estado, que es una excepcion

constante en algunas legislaciones.

La actual situacion de la propiedad intelectual ha generado una especie de arcana imperii
(secretos de poder) en donde los grupos mas cerrados en cuanto a la temporalidad de las
garantias, estdn negando el derecho a saber al resto de la sociedad y tal pareceria que la
lucha existente entre los autores y/o productores y el comln de las personas tiene mucho que
ver con un ejercicio democratico de que mientras menos sepa la sociedad serd mas facil
dominarla, como diria Norberto Bobbio el pueblo no puede saber, porque no estd en

condiciones de entender, o bien debe ser engafiado porque no soporta la luz de la verdad.

Al limitarse el dominio publico se limitan los derechos de la sociedad y se restringe su acceso a
los avances tecnolégicos, a las artes, a la ciencia, a la literatura, lo que implica que para
acceder a la misma habra que cancelar un valor por ello, lo que se reflejaria en un mayor costo
para la investigacion e incluso se vuelve en un limitante para desarrollar investigacion, por lo
que es necesario que las legislaciones se adecuen a las necesidades actuales de la sociedad y
que los interés de esta sociedad prevalezcan por sobre los intereses individuales o de los

grupos que piden una Ley de Propiedad Intelectual mas restrictiva y mas coercitiva.

Sobre el dominio publico el Art. 82 de la Ley de Propiedad Intelectual de nuestro pais indica que
las obras pasan al dominio publico una vez que se han cumplido los plazos de proteccion, y que
cuando estan dentro de esta condicion pueden ser aprovechadas gratuitamente por cualquier
persona siempre y cuando se respeten los derechos morales del autor y sin tener derechos
exclusivos, pues como se ha mencionado el dominio publico permite el libre acceso a la obra.
En Uruguay en cambio se ha establecido un dominio publico oneroso o de pago, por lo cual se

debe cancelar un valor por utlizar una obra que esté en el dominio publico.
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CAPITULO IV

DERECHOS DE AUTOR Y LICENCIAS LIBRES



En la actualidad la propiedad intelectual se enfrenta con un problema mayor el que se refiere a
la forma o al medio que se utiliza para difundir el conocimiento y las obras producto del ingenio
humano, pues el desarrollo de las tecnologias rompieron en la praxis con esas concepciones
tedricas pensadas y aplicadas en un campo netamente analdgico, pues ahora el problema no
es cuantas impresiones se pueden realizar sin autorizacion del autor, si no cuantas veces una
obra que esta subida en la red puede ser vista y descargada en minutos; y ademas qué hacer y
como hacer para que la proteccion a esos derechos de autor se pueda hacer efectiva en medios
digitales. El derecho de autor puede representar tanto un incentivo para la produccién como un
obstaculo para el acceso sobre todo cuando se trata de proteger bienes intangibles que estan
soportados en medios digitales.

Al respecto las primeras normas sobre este tema fueron dictadas en 1996 en Ginebra en el
Tratado OMPI sobre Derecho de Autor (TODA) y en el Tratado sobre Interpretaciones o
Ejecuciones y Fonogramas (TOIEF)*" que buscaban que el Convenio de Berna se actualizara
en la proteccién de derechos respecto al entorno digital y las nuevas tecnologias; asi en el
TODA se permite que el autor o el titular de los derechos pueda comunicar publicamente sus
creaciones a través del internet y de cualquier medio alambrico o inalambrico de forma tal que

cualquier persona pueda acceder a ellas desde cualquier lugar y en cualquier momento.

Por su parte el TOIEF establece el derecho de artistas, intérpretes, ejecutantes y de los
productores de fonogramas a percibir una remuneracién por la publicaciéon por cualquier medio
de sus obras con fines comerciales, siendo cada uno de los Estados los responsables de velar

por que los derechos de los autores y de los titulares de los derechos no sean eludidos.

Estas normas han sido insuficientes para garantizar el respeto a los derechos de autor a través
del internet, pues de manera general la legislacion de propiedad intelectual esta pensada para
un entorno analdgico, por lo que se ve desbordada frente a la tecnologia digital que masifica el
acceso, distribucion, transmision, copia, lo que se realiza con calidad, facilidad, economia y
rapidez que desde el punto de vista del acceso a la cultura estaria bien si no fuera por el hecho
de que todo esto se realiza en su gran mayoria sin autorizacion del autor o del titular de los

derechos, por lo que se ven enfrentados a una masiva violacion de sus derechos.

* En inglés se los conoce en su orden como los tratados WCT (Wipo Copyright Treaty) y WPPT (Wipo Performance
and Phonograms Treaty).

54



En principio para hacer frente a esta problemética se pensé en la implementacion de Medidas
Tecnologicas de Proteccion, creadas por los propios prestadores de los servicios que impedian
por ejemplo la realizacion de copias de los recursos que se encontraban en red, pero esto sélo
les daba protecciones temporales pues no pasaba mucho tiempo antes de que éstas también
sean vulneradas, por lo tanto se recurre insistentemente al derecho de autor buscando que se
les brinde proteccion suficiente y acorde con la realidad objetiva a la que se enfrentan al estar

sus creaciones en el entorno digital.

Pero la dindmica propia del uso y desarrollo de las tecnologias impiden una correcta y efectiva
aplicacion de la legislacion aun de aquellas normas que buscan la penalizacion de todas las
conductas atentatorias a los derechos de autor, pues son actos asincrénicos, con territorialidad
diversa y dispersa, y ademas porque las normas para el entorno digital son s6lo adecuaciones
de las normas del entorno analégico, por lo que su eficacia es totalmente deficiente, tal cual se
manifiesta en la Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador en la que reiterativamente se repite
en varios de sus articulos que la proteccion a estos derechos se haran efectivos indistintamente
del medio por el cual sean divulgadas, existiendo por lo tanto vacios legales que dejan en total

vulnerabilidad a los autores y a sus creaciones.

4.1. Licencias dentro de la legislacién de propiedad intelectual.

Los derechos de explotacibn de una obra o de una patente de invencion pueden ser
transferidos a terceros por medio de convenios o contratos a través de los cuales se otorgan
“licencias o licencias de uso”. En nuestro caso especifico de propiedad intelectual los autores o
los titulares de los derechos de autor pueden por medio de estas licencias permitir que terceros
(mediante el cumplimiento de ciertas condiciones) hagan uso de las obras pero siempre

respetando los derechos morales del autor.

Estas licencias pueden ser consideradas como una cesion de derechos patrimoniales, pero
solo se enfoca a algun aspecto especifico, mientras que la cesién de derechos de autor es
mucho mas amplia y tiene elementos y caracteristicas particulares, las que a criterio de
Fernando Zapata Lopez son: “a) Se cede solo los derechos patrimoniales, no los morales; b) La
cesion del derecho patrimonial se limita a los modos de explotacion contemplados en el

contrato; c) No confiere al cesionario ningun derecho de exclusividad en la explotacién de ese
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derecho; d) No existe plena trasmisibn de derechos, pues al extinguirse el derecho del

cesionario aquellos revierten al autor.”*®

El contrato de cesion es un contrato bilateral que genera derechos y obligaciones para las
partes contratantes; puede ser gratuito u oneroso, en caso de ser oneroso la contraprestacion
econdémica es a favor del cedente; tiene como objeto la explotacion de la obra segun las
estipulaciones de modo, tiempo, lugar y remuneracion establecidas; puede ser exclusivo o0 no
exclusivo; se considera como no exclusivo cuando se otorgan las mismas condiciones a varios

cesionarios.

Esta cesion puede ser parcial si se limita a una forma de explotacion o a un territorio
determinado, y es total o ilimitada cuando se otorgan indistintamente las diversas formas de
utilizacion de una obra, mientras dura el derecho, o s6lo por un tiempo limitado de duracion; en

todo caso estas prerrogativas deben constar expresamente en el contrato.

Existen varios tipos de cedentes, por norma general es el autor de la obra, pero en algunos
casos pueden ser terceros, como por ejemplo: a la muerte del autor seran sus sucesores;
cuando los derechos ya se encontraban en poder de un cesionario, este podra trasmitir a una
persona distinta sus derechos; el titular de los derechos que puede ser una persona distinta al
autor; el Estado cuando es el titular de los derechos por muerte del autor ya falta de sus

herederos, o cuando este ha expropiado los derechos de la obra.

Cuando el contrato de cesion confiere derechos exclusivos a un determinado cesionario ya sea
sobre el derecho patrimonial o sobre una determinada forma de explotacion de la obra, estamaos
frente a un verdadero cesionario; pues caso contrario cuando se otorga solamente una
autorizacion de uso nos encontramos frente a un licenciatario, o frente al otorgamiento de una

licencia.

La licencia es la “autorizacion o permiso que concede el titular de los derechos al usuario de la
obra u otra produccion protegida, para utilizarla en la forma determinada y de conformidad con

las condiciones convenidas en el contrato. No transfiere la titularidad de los derechos”® Por lo

8 Citado por Alfredo Vega Jaramillo en “Manual de Derecho de Autor, pag. 72.

9 Significado de la palabra licencia constante en el Art. 7 de la Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador, Edi — Gab,
2004.
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gue es importante conocer los tipos de contratos por medio de los cuales se pueden otorgar

estas licencias de uso.

Las licencias de uso al tenor de lo dispuesto en el Art. 48 de la Ley de Propiedad Intelectual,
son licencias no exclusivas e intransferibles, entre los contratos de licencia de uso tenemos al
de edicién, inclusion de fonograma, representacion, radiodifusion, contratos publicitarios y el de
licencia de software, los que constan tanto en la Decision Andina 351 como en nuestra

legislacion interna de propiedad intelectual.

Por el contrato de edicion el autor o el titular del derecho de una obra literaria, artistica,

cientifica o musical, la entrega a un editor de forma exclusiva o no, para que la publique a titulo
oneroso, este contrato puede ser de plazo determinado o de ediciones limitadas; el editor a su
vez tiene la obligacién de difundir y comercializar la obra, si incumpliera podria rescindirse el
contrato ya sea de pleno derecho cuando se trata de una obra impresa, o por medio de una

solicitud de rescisién en el caso de las obras musicales.

El contrato de inclusién en fonograma se utiliza preferentemente en la industria de la musica,

por medio del cual el autor, su representante, el editor o la sociedad de gestidon colectiva
autoriza la inclusién o no de su obra en un fonograma, dejando en claro que este contrato se
limita a sOlo esa autorizacién, pues de ser necesario realizar algo mas con dicha obra, se
deberd autorizar mediante el medio idéneo destinado para el efecto, teniendo presente que
cada forma de utilizacién de una obra es independiente de otra, de forma tal que la autorizacion
de inclusion en fonograma no concede el derecho de ejecucion publica. Ademas la
remuneracion del autor debera ser pagada periédicamente y en base al valor de los ejemplares

vendidos.

El contrato de representacién permite que a cambio de una remuneracion el autor de una obra

dramética en todas sus formas, coreografica o de un género similar autorice a un empresario
(natural o juridico) para que dicha obra sea presentada en publico ya sea por una
representacion publica, en radio o television; incluso se puede licenciar el uso de la obra en los
diferentes medios de comunicacién por medio de contratos individuales. El empresario adquiere
un derecho exclusivo de representacion por seis meses a partir del estreno de la obra y durante

seis meses adicionales tendra un derecho no exclusivo.

Por medio de un contrato de radiodifusion el titular de los derechos de una creacién intelectual

autoriza a un radiodifusor la trasmision de su obra; el nUmero de trasmisiones debera constar
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por escrito, caso contrario se entendera que es por una sola vez; no se puede realizar
trasmisiones hacia o en el extranjero sin la autorizacion escrita del titular de los derechos. Las
mismas disposiciones se aplican si la trasmision es realizada por hilo, cable, fibra optica o

cualquier otro procedimiento similar.

El contrato de obra audiovisual se aplica para poder explotar obras de este tipo por medio de

video — casetes, cine, television, radiodifusion o medios similares; para lo cual debera existir
autorizacion del autor, artistas intérpretes o de las sociedades de gestion colectiva quienes
recibirdn el pago de los derechos de exhibicion.

Contrato_publicitario es el que permite la difusibn de obras con fines de publicidad o de

propaganda por un periodo maximo de seis meses desde la primera comunicacién, pudiendo
prorrogarse por periodos de seis meses adicionales pero siempre mediante pacto escrito; se
debe especificar el soporte material asi como el nimero de ejemplares por medio de los cuales

se reproducira la obra.

El contrato de licencia de software en la actualidad es de uso frecuente y por su intermedio se

autoriza que se realicen las modificaciones que sean necesarias para el correcto
funcionamiento de un programa de ordenador licenciado, incluso se autoriza la realizacion de
una copia privada, la adaptacién del programa, o su aprovechamiento por terceras personas

que trabajen en red.

Otra forma de obtener licencias de uso es a través de las sociedades de gestion colectiva® que
son las que administran los derechos patrimoniales y/o los derechos conexos de los titulares de
los derechos de autor que voluntariamente (no obligatorio) se afilien a estas sociedades. Las
licencias de uso se otorgan mediante el pago de una tarifa previamente establecida la que es

aprobada por la Direccién Nacional de Derechos de Autor y publicada en el Registro Oficial.

Es importante destacar que nuestra legislacion determina sanciones para quienes utilicen una
obra sin haber pagado las licencias correspondientes, los que deberan pagar una

indemnizacién por el uso no autorizado, que es equivalente al cincuenta por ciento sobre la

50 . .z . T . . . .
“Son sociedades de gestion colectiva las personas juridicas de derecho privado, sin fines de lucro, cuyo objeto

social es la gestion colectiva de derechos patrimoniales de autor o derechos conexos, o de ambos. La afiliacion de
los titulares de derechos de autor o de derechos conexos a una sociedad de gestidon colectiva es voluntaria.” Art.
109 de la Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador, Edi — Gab , 2004
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tarifa que normalmente deberian cancelar, este valor es calculado por todo el tiempo en que se

haya explotado la obra in autorizacion.*

También ciertas legislaciones han establecido licencias obligatorias que buscan un equilibrio
entre los intereses justos de los autores y el interés de uso y acceso de la sociedad en general ;
al respecto el Convenio de Berna en sus articulos 13 y 11 bis (2), establecen “la obligacién del
autor de licenciar sus derechos de grabacion sonora y radiodifusién y fueron incluidos en 1908 y
1928 respectivamente, debido a las presiones de las industrias musical y radiodifusora™?, a su
vez el Anexo del Convenio de Berna determina que los paises en desarrollo pueden establecer
regimenes de licencias obligatorias para traducir y publicar obras siempre que estas sean

utilizadas con fines de ensefianza y de investigacion.

Las licencias obligatorias son “formas especiales de permiso que se conceden obligatoriamente,
la autorizacién esta sujeta a una previa solicitud y al cumplimiento de los requisitos establecidos
en la ley’. Estas licencias son intransferibles y no otorgan derechos exclusivos de explotacion,
se aplican para ciertas formas de explotacion y se conceden a cambio de un pago al titular del
derecho.

En Estados Unidos se han establecido cinco tipos de estas licencias, a saber: licencia de
grabacién fonografica, licencia de pasadiscos automatico de moneda (jukebox), licencia para las
trasmisiones por cable, licencia para la radiodifusion publica, licencia de la transmision

|54

satelital.” Que permiten el uso legal de las obras que puedan ser trasmitidas o explotadas por

medio de estos dispositivos.

4.2. Origen de las licencias libres.

>l Cfr. Art. 119 de la Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador; Edi — Gab; 2004

>? Vela Trivifio Carlos, “Concesion de Licencias obligatorias en casos de abuso del Derecho de Autor en materia de
bienes informacionales: Explorando dos vias posibles para México”, pag. 218, en Propiedad Intelectual y
Competencia Econdmica, obra coordinada por Lucia Ojeda, Luis Santos, José Roldan., Editorial Porrda , 2010.

>3 Vega Jaramillo Alfredo, op. cit., pag. 66
>* Cfr. Willian S. Strong, El libro de los derechos de autor, Cuarta Edicién, Editorial Heliasta 1995

59



La falta de una normativa legal especifica para el entorno digital o la dificultad de aplicacion de
la existente plantea la necesidad de generar respuestas inmediatas, y es asi que quienes
empiezan a dar esas respuestas son quienes utilizan las tecnologias, quienes las desarrollan y
quienes ven en la legislacion de Propiedad Intelectual una barrera para crear y compartir
conocimiento y de ahi nacen las ideas sobre “cultura libre”, que lo que buscan es establecer un
equilibrio entre anarquia y control, esto segun criterio de Richard Stallman y la Fundacion de
Software Libre que son quienes iniciaron con el movimiento de la cultura libre la que en ningun
caso es una cultura sin propiedad, mas bien es un movimiento que se basa en valores, sobre
todo en el valor llamado libertad, y que manifiestan que el ir a la cultura libre no es un
descubrimiento moderno ya que en nuestro pasado teniamos una cultura libre a la que se

podra volver en un futuro si en la actualidad tomamos los correctivos necesarios.

Quienes buscan la cultura libre, no sélo que han creado herramientas dinamicas para poder
actuar en linea, si no que han posibilitado la trasmision de informacién, conocimiento y cultura
por medios licitos y legales; porque segun sus ideélogos la cultura libre no es una cultura sin
propiedad ni alejada del ordenamiento juridico establecido, sino todo lo contrario pues sus
licencias se enmarcan dentro de la normativa interna de cada pais y lo que buscan es mantener
un orden en la red y acceso gratuito a los contenidos que se encuentran en linea; y con esto
obtener una mayor cantidad de recursos libres e ir poco a poco llegando hasta el dominio

publico que es el fin Gltimo de todos ellos.

Ademas los seguidores del movimiento de cultura libre consideran que los tiempos de
proteccion de las obras deben ser cada vez menores, esto en estrecha relacién con el avance
tecnolégico, pues ahora una obra puede ser ampliamente difundida y conocida en mucho
menos tiempo que cuando la distribucién y comercializacion de las obras se lo hacia en forma
directa, por lo tanto si el fin de un autor es hacerse conocer y que conozcan su obra ya no
habria necesidad de protegerla por tantos afios aun después de su muerte; porque el hacerlo
limita el desarrollo de la ciencia y la cultura al negar a los demés miembros de la sociedad el

acceso libre a este conocimiento.

Es verdad que el autor también necesita una retribucion econdmica por su actividad creadora, y
esto no se desconoce en ningln momento, pero se debe buscar un equilibrio entre los derechos
individuales y los intereses sociales, ese equilibrio lo puede dar la temporalidad de la propiedad
sobre las creaciones intelectuales que es la que genera el equilibrio entre la propiedad legitima

de un individuo y el interés social.
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Cuando una obra es parte del dominio publico ya no pertenece a su autor sino ala comunidad,
(aunque se sigue reconociendo al autor como tal) y es ésta comunidad quien legitimamente la
puede aprovechar, pero sin descuidar el hecho de que estas obras no pueden ser enajenados,
ni estan expuestas a la prescripcion adquisitiva, ni son sujetos de gravamen alguno; porque Si
esto fuera posible estariamos cometiendo una injusticia al permitir que sea una persona distinta
al autor o a sus familiares cercanos el que se beneficie con el producto de la creatividad de otra

persona.

4.3. Tipos de licencias libres.

Ante las restricciones legales y corporativas que no permiten usar la informacién y recursos de
la web nacen las llamadas “licencias libres”; como parte de un proceso y de una filosofia que
busca el equilibrio entre la disponibilidad de los recursos que no pueden estar concentrados en
grupos minoritarios de ciudadanos y organizaciones, y el acceso masivoy ético a ellos; que es
el fundamento de los Movimientos de Cultura Libre, entre los que tenemos los de licencias de

software libre y los de licencias libres de derechos de autor.

Estas licencias han sido desarrolladas por equipos multidisciplinarios conformados por artistas
plasticos, musicos, escritores, abogados, etc; y existe una gran variedad de ellas, por citar
algunas: Licencia Arte Libre (ALL) creada en Francia en el afio 2000; Licencia Publica de la
Union Europea ("EUPL") que rige para toda la Union Europea y que se basa en la legislacion
Belga; Cecill v. 2.0 licencia Francesa; la licencia Espafola denominada Licencia Aire

Incondicional; las Licencias Creative Commons, etc.

4.3.1. GPL.

La Fundacién de Software Libre conjuntamente con Stallman crearon las licencias General
Public License (GNU) que estan pensadas en proteger la libre distribucién, modificacion y uso
de software, de tal forma que todos los software que estén bajo esta licencia seran libres y

como tal deben compartirse a otros usuarios como una forma de no restringir las libertades de
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los usuarios; existen otras licencias que se aplican a creaciones diferentes al software, asi
tenemos la GNU que es una licencia de documentacion libre, la Open Audio License para
trabajos musicales y la Lesser General Public License que permite enlazar aplicaciones libres

con aplicaciones no libres.

Las licencias GNU tienen origen en 1983 y se crearon en respuesta al Software Privativo; “el
principal principio politico y filoséfico que orienta al SL es justamente la libertad: libertad de uso,
de adaptacion, de distribucion y de mejora. Desde esta orientacion es que ha sido posible
consolidar un movimiento de SL a nivel mundial que retne a desarrolladores de software de
diferentes lugares, para que contribuyan con su trabajo en el fortalecimiento continuo de los

"° Estos proyectos buscan crear redes locales, nacionales de

diferentes proyectos.
desarrolladores de software libre en cada uno de los paises del mundo, a fin de que creen
programas libres y a bajo costo®®, en algunos casos gratuitos, (no es necesario ni importante

que sean gratuitos) que permitan el acceso a la tecnologia de manera masiva.

4.3.2. Creative Commons.

Otra organizacion que sigue la tendencia de cultura libre es Creative Commons Internacional
(CCi), la misma que liderada por Lawrence Lessig y un grupo de especialistas en derecho y
tecnologias, establecieron unas licencias de derechos de autor libres, gratuitas y dindmicas que
permiten que sea el propio autor el que determine qué derechos libera y que derechos se

reserva para si;

Creative Commons Internacional, es una organizaciébn no gubernamental, sin fines de lucro
creada en el 2001 por un grupo de expertos entre los que contamos a: James Boley, Michell

Carrol, Molly Shafer VanHouWeling liderados por Lawrence Lessing especialista en

> pérez Bustos Tania, De la libertad a las sutiles exclusiones de género: El caso de software libre; en la Revista
Scripta CC Latinoamérica; pag. 8; 2008.

*® He tenido la oportunidad de conocer personalmente a Richard Stallman, y es anecddtico su comportamiento (se
molesta mucho) cuando se dice que las licencias son libres y gratuitas, pues él manifiesta que lo libre no tiene
porque ser necesariamente gratuito, que lo importante es que los desarrolladores de software creen programas de
codigos abiertos (libres) para que otros desarrolladores los puedan utilizar y mejorar; y que es esa libertad y no la
gratuidad el objeto de estas licencias.
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ciberderecho y profesor de la Universidad de Stanford; quienes formularon un sistema de
licencias de derechos de autor que pueden ser usadas libremente y que se aplican a trabajos
como: libros, escritos, sitios web, blogs, fotografias o imagenes visuales, peliculas, juegos,
composiciones musicales, grabaciones de sonido y cualquier trabajo escrito, de imagenes o de
audio; como una forma de difundir el trabajo creativo y de hacer el acceso al mismo més barato

y facil, contribuyendo a la promocion de la ciencia y las artes.

Estas licencias que nacen como una necesidad de ajustar los ordenamientos legales a los
avances vertiginosos de la tecnologia y al uso cada vez mayor del internet como una forma de
difundir informacién y conocimiento, no se oponen al Copyringth que todos conocemos, sino
mas bien se fundamentan en él para precautelar los derechos de autor, pero dejandolo al
mismo tiempo en la libertad de ceder ciertos derechos a la comunidad; volviendo su gestién

mas dinamica y permitiendo que el uso de una obra sea lo mas licito posible.

Tienen como caracteristica ser preestablecidas, y el autor de una obra libremente puede
escoger la licencia que mas convenga a sus intereses de entre las seis posibilidades que se le
presentan y que son: Reconocimiento; Reconocimiento y No Comercial; Reconocimiento y
Compartir igual; Reconocimiento y Sin Obras Derivadas; Reconocimiento, No Comercial y
Compartir Igual; Reconocimiento, No Comercial y Sin Obras Derivadas; en pocas palabras
trataré de indicar que significa cada una de ellas y que es lo que nos permiten hacer cuando

encontramos una obra con estas licencias:

Reconocimiento: Se autoriza el uso de la obra liboremente pero siempre se debera nombrar,

citar, (reconocer) al autor de la obra, es decir conserva el derecho de paternidad de la obra.

Reconocimiento y No Comercial: Se autoriza el uso de la obra siempre que se cite al autor y

siempre que el uso gque se le dé no sea con fines comerciales, es decir el uso de la obra que

hagan terceros debe ser a titulo gratuito.

Reconocimiento y Compartir Igual: Se autoriza el uso de la obra siempre que se cite al autor y

gue las obras que se generen, o0 en la que se emplee la obra original sea licenciada con las
licencias Creative Comons, dejando en libertad que se hagan obras derivadas y que el uso que

se de a esta obra puede ser a titulo oneroso

Reconocimiento y Sin Obras Derivadas: Se autoriza el uso de la obra siempre que se cite al

autor y no se haga cambios a su estructura, es decir se la debe utilizar tal cual la concibi6 el
autor; su uso puede ser a titulo gratuito u oneroso.
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Reconocimiento, No Comercial y Compartir Ilgual: Autoriza su uso siempre que se cite al autor, y

gue las obras derivadas sean sin fines de lucro y que se licencien con licencias Creative

Commons.

Reconocimiento, No comercial y sin Obras Derivadas: Autoriza el uso de la obra siempre que se

cite al autor, se conserve su idea original (no se pueden realizar obras derivadas) y su uso sea

a titulo gratuito.

Estas licencias han sido ampliamente difundidas y son las de mayor aceptacion en la actualidad
lo que se deberia entre otras cosas a la disponibilidad de las licencias en lenguaje juridico,
coloquial y de maquina, masificacion en los diferentes sitios web y la disponibilidad de

versiones nacionales de las licencias.

Como organizacion Creative Commons esta interesada en que sus licencias se
internacionalicen por medio de alianzas estratégicas con personas e instituciones interesadas
en temas de propiedad intelectual, que son las encargadas en cada uno de sus paises de
adecuar las licencias CC a sus legislaciones locales a fin de que estas sean legalmente
aplicables en cada una de las jurisdicciones. Y es asi que en el afio 2006 la Universidad
Técnica Particular de Loja se convirtié en la contraparte nacional para la obtencién de estas
licencias, por medio del proyecto iCommons Ecuador®’, hasta que el 22 de abril del 2008 se
pas6 a la materializacién de las licencias Creative Commmons Ecuador — 3.0, siendo el pais
Nro. 45 que las adecud a su legislacion nacional, y a las que se puede acceder libre y

gratuitamente a través de la pagina web www.creativecommons.org en la jurisdiccién de

Ecuador para poder licenciar un trabajo, siendo también el primer pais sudamericano que conto

con la versién 3.0. que es la version mas depurada de las licencias.

Una de las ventajas de tener las licencias CC — Ecuador es que nos permite una mayor
seguridad juridica en el caso de violacién a los derechos que el autor se reserva o concede
amparado en estas licencias, por cuanto segun los procedimientos constante en la Ley y el
Reglamento de Propiedad Intelectual del Ecuador, ante estos casos se pueden seguir
procedimientos administrativos, civiles o penales segun el tipo de infracciobn cometida,

dandonos la potestad para poder demandar dentro de nuestra propia jurisdiccion territorial.

>’ Datos de mi archivo personal al ser parte del Equipo de Creative Commons Ecuador.
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4.4. Licencias Libres y Derechos de Autor.

Como se ha evidenciado las licencias independientemente de su tipo, modo, duracion o
cualquier otra condicién, y siempre y cuando sean de comun acuerdo entre las partes son
totalmente licitas y amparadas bajo la legislacion mundial de Propiedad Intelectual y por nuestra

legislacion nacional.

De tal forma que las licencias libres que no son mas que una forma o modalidad de estas
licencias son también licitas y amparadas por las leyes nacionales e internacionales, pues
parten de la voluntad del autor de autorizar de forma libre su uso a cambio del pago de valores
maodicos o incluso de forma gratuita, como es el caso de las licencias Creative Commons, por lo
tanto estas licencias no se contraponen con los derechos de autor, pues ante todo garantizan

los derechos morales e incluso los patrimoniales.

Las licencias libres siempre protegen el derecho de paternidad de la obra, el derecho de
anonimato o de utilizar un seudénimo, pues es el autor el que autoriza el uso de la obra
libremente pero respetando su derecho a ser reconocido como autor ya sea a través de su
nombre o de su seuddnimo; ademas conservan la integridad de la obra y autorizan o no su
modificacion, ya que esto dependera del tipo de licencia que se otorgue a la obra, esto es, si es
una obra autorizada a realizar obras derivadas o0 no, o si es una obra obligada a ser conservada

sin modificaciones.

Incluso protege el acceso a ejemplar Unico o raro, pues al ser licencias legales permite la
interposiciéon de cualquier tipo de recurso administrativo, civil o0 penal para asegurar que el
ejemplar Unico o raro de su obra vuelva a estar bajo su posesién y disfrute de los derechos que

de ella se deriven.

Respecto a los derechos patrimoniales hay ciertas variaciones, y todo dependera de si las
licencias libres son gratuitas o pagadas, si son pagadas o con costo mantienen estos derechos
inalterables, como sucederia con cualquier otro tipo de licencia; la variacién se da con las
licencias libres, pues en este caso el autor renuncia a recibir algin tipo de ingreso por la
reproduccion, comunicacion publica, distribucion, importacién, transformacion y seguimiento o
continuacioén; pero esta renuncia es libre y voluntaria, por lo tanto es la voluntad del autor y no

una obligacion legal, la que permite que se renuncie a estos derechos.
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CAPITULO V

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES



Luego del analisis juridico efectuado a cada uno de los temas propuestos en el desarrollo de la
presente tesis se realizan las siguientes conclusiones y recomendaciones, que permiten
puntualizar, resefiar los aspectos que hemos investigado y que fueran planteadas como

objetivos e hipdtesis en el proyecto de investigacion.

5.1. Conclusiones.

Una vez que hemos realizado un estudio sobre los derechos morales y patrimoniales del autor

en el entorno digital, estamos en posibilidad de concluir que:

- Las tecnologias empleadas para la comunicacion y trasmision de conocimientos,
permiten mayor velocidad y cobertura en la difusion de este conocimiento, pero a su vez
han dado lugar al nacimiento de nuevas figuras de ilegalidad que de acuerdo a las

diversas legislaciones pueden ser considerados incluso como delitos.

- Nuestros cuerpos legales estan pensados, redactados para medios analégicos y es por
eso que muchas veces son de dificil aplicaciéon en entornos digitales, pues se enfrentan
a realidades diferentes con condiciones no especificadas o tipificadas en estas
normativas, con lo que atenta al principio de legalidad, pues se trata de por analogia

juzgar circunstancias totalmente diferentes a las tipificadas.

- El derecho al respeto a la Propiedad Intelectual como una forma de propiedad esta
ampliamente reconocida en los tratados internacionales y en las legislaciones

nacionales.

- En nuestro sistema juridico los derechos morales del autor son irrenunciables,
inalienables, inembargables e imprescriptibles y estan vigentes y protegidos incluso

décadas después de la muerte del autor.

- Nuestro sistema juridico permite que el autor de forma expresa pueda renunciar o
negociar los derechos patrimoniales que tiene frente a la explotacion de su obra, la que

se puede realizar por cualquier forma, medio o procedimiento.
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Los plazos de proteccién de las obras como estan considerados en la actualidad son
diametralmente opuestos a la velocidad y rapidez con la que se trasmite la informacién y
el conocimiento, por lo que se propugna desde grupos sociales la disminucién del
tiempo de duracion de estos plazos, lo que no significa que se vaya a violentar los
derechos morales del autor, pero si permitira la democratizacion de la cultura y

establecer un verdadero dominio publico de estos bienes.

Cuando una obra entra al dominio publico, facilita su utilizacion, goce y disfrute de
manera legal con lo que garantiza una mayor difusién de su contenido e incluso mayor

reconocimiento al autor de la misma.

Todas las legislaciones sobre Propiedad Intelectual o derechos de autor establecen la
posibilidad legal de que el autor o el titular de los derechos de autor puedan conceder
licencias de uso de una obra, en base y acorde a la voluntad y el pacto que se suscriba

entre las partes, o incluso bajo el sometimiento de norma expresa.

Las licencias libres fueron creadas como una respuesta a lo anacrénico e inaplicable de

leyes analdgicas en el entorno digital.

Las licencias libres de derechos de autor permiten y garantizan el uso honrado y legal
de las obras que se desplazan por el internet o por cualquier otro medio tecnolégico o

digital.

5.2. Recomendaciones.

Luego del analisis realizado me permito plantear las siguientes recomendaciones:

- Que se efectuen reformas a nuestra Ley de Propiedad Intelectual, a fin de que esté acorde a

los cambios tecnolégicos del mundo contempordneo y que legalice los usos honrados de las

obras en el entorno digital.

- Que se establezca en nuestra legislacion interna plazos menores de proteccion de los

derechos de autor, pudiendo reducirse en un cincuenta por ciento como minimo, esto es de

setenta afios (plazo actual) a cuarenta y cinco afios; plazos que podran ir disminuyendo

paulatinamente.
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- Que en nuestra legislacion se defina y legisle especificamente respecto a las licencias libres
de derecho de autor, como una forma de garantizar la vigencia de los derechos de autor en el
entorno digital.

- Que en nuestro pais se de mayor impulso al uso de licencias libres, como la aplicacion
efectiva del Decreto Presidencial de uso de software libre en la administracién del Estado y de
la Ley Orgéanica de Educacion Superior respecto al uso de software libre en las Instituciones de

Educacién Superior.

- Que se capacite a la ciudadania respecto a la vigencia de los derechos de autor, y
especificamente respecto a los usos honrados de las obras que circulan por internet, a fin de

gque se entienda que no porqué esta en la red son de libre disposicion y apropiacion.

- Que se cree una efectiva cultura de respeto de los derechos de autor, a fin de terminar con
practicas ilegales tan comunes como “copia y pega”, o aquella de no citar las fuentes de
consulta, practicas que se dan incluso en el entorno fisico, pero que han proliferado con mayor

impacto negativo en el entorno digital.
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