SE R%Y
Magister

Los nuevos
desafios de los
derechos de autor
en Ecuador

Marco Rodriguez
Ruiz

!5»
‘@ UNIVERSIDAD ANDINA Y @

SIMON BOLIVAR ABYA CORPORACION
Ecuador YALA EDITORA NACIONAL






Los nuevos desafios
de los derechos de autor en Ecuador



UNIVERSIDAD ANDINA SIMON BOLIVAR, SEDE ECUADOR

Toledo N22-80 e Teléfonos: (593-2) 322 8085, 299 3600 ¢ Fax: (593-2) 322 8426
Apartado postal: 17-12-569 ¢ Quito, Ecuador
E-mail: uasb@uasb.edu.ec ¢ http: / /www.uasb.edu.ec

EDICIONES ABYA-YALA

Av. 12 de Octubre 1430 y Wilson ¢ Teléfonos: (593-2) 256 2633, 250 6247
Fax: (593-2) 250 6255 © Apartado postal: 17-12-719 ¢ Quito, Ecuador
E-mail: editorial@abyayala.org

CORPORACION EDITORA NACIONAL

Roca E9-59 y Tamayo e Teléfonos: (593-2) 255 4358, 255 4558
Fax: ext. 12 » Apartado postal: 17-12-886 ¢ Quito, Ecuador
E-mail: cen@accessinter.net



Marco Rodriguez Ruiz

Los nuevos desafios
de los derechos de autor en Ecuador

ABYA
YALA

Quito, 2007



Los nuevos desafios de los derechos de autor en Ecuador
Marco Rodriguez Ruiz

Primera edicion:
Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador
Ediciones Abya-Yala
Corporacién Editora Nacional
Quito, junio 2007

Coordinacién editorial:
Quinche Ortiz Crespo
Disefio grafico y armado:
Jorge Ortega Jiménez
Impresion:
Impresiones Digitales Abya-Yala,
Isabel La Catélica 381, Quito

ISBN: Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador
978-9978-19-170-5

ISBN: Ediciones Abya-Yala
978-9978-22-669-8

ISBN: Corporacién Editora Nacional
978-9978-84-446-5

Derechos de autor:
Inscripcion: 026605
Depésito legal: 003689

Titulo original: Derechos de autor en Ecuador: andlisis comparativo entre la ley de 1976
Yy la normativa interna y comunitaria en vigencia
Tesis para la obtencién del titulo de Magister en Derecho
Programa de Maestria en Derecho, mencién en Derecho del Mercado, 2004
Autor: Marco Xavier Rodriguez Ruiz. (Correo e.: marxaro@yahoo.con)
Tutora: Ximena Endara
Cédigo bibliogréfico del Centro de Informacién: T-0367




Contenido

Introduccién / 7

Capitulo 1
Los derechos de autor en el mundo / 9

. Antecedentes al Convenio de Berna de 1886 / 9

El Convenio de Berna y su incidencia en las actuales normas interna y co-
munitaria / 18

. La Convencién Universal sobre Derechos de Autor de Ginebra de 1952 y

su reflejo en la Ley de 1976 y en las normas interna y comunitaria en vi-
gencia / 20
Aproximaciones tedricas sobre la propiedad intelectual / 22

. Aproximaciones tedricas sobre los derechos de autor / 27

Capitulo 11
La normativa internacional sobre los derechos de autor / 33

. Principales aspectos de la Convencién Interamericana sobre Derechos de Au-

tor en Obras Literarias, Cientificas y Artisticas de Washington de 1946 / 33

2. Apuntes acerca de la Convencién de Roma de 1961 sobre la proteccion de
los artistas intérpretes o ejecutantes, los productores de fonogramas y los
organismos de radiodifusién / 36

3. Comentarios acerca del Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor de
1996 / 41

4. Breves consideraciones acerca del ADPIC y los derechos de autor / 44

Capitulo IIT

La Ley de Derechos de Autor de 1976 y las leyes interna y comunitaria vi-

gentes / 51

1.

Apuntes previos sobre la ley de 1976 y las actuales normas interna y co-
munitaria / 51



2. Estudio comparativo entre la Ley de Derechos de Autor de 1976 y las nor-
mas interna y comunitaria en vigencia / 54

Conclusiones / 75

Bibliografia / 79

Anexos / 83

Universidad Andina Simén Bolivar / 113

Ultimos titulos de la Serie Magister / 114



Introduccion

La reproduccién masiva de obras, que fue uno de los resultados de la
invencién de la imprenta, acaecida en la segunda mitad del siglo XV, alert6
sobre todo a impresores y monarcas sobre la necesidad de regular, de alguna
u otra forma, los derechos de autor. Acercarnos a este tema y a ciertos antece-
dentes de cardcter histérico que se han suscitado en materia de derechos de
autor, basdndonos en la investigacion que varios tratadistas han elaborado al
respecto, hasta confluir en el Convenio de Berna de 1886, constituirdn ele-
mentos que serdn tomados en cuenta en el presente trabajo, con el fin de con-
tribuir con herramientas necesarias para, a partir de ahi, adentrarnos en sus ob-
jetivos.

Asi mismo, en la medida en que el derecho de autor se estructurd, en
un primer momento, para regular las relaciones de los autores dentro de cada
pais, y luego su dmbito de aplicacion se extendié al autor extranjero y a su
obra, estimamos necesario adentrarnos en los instrumentos juridicos interna-
cionales que, a nuestro juicio, constituyen un cuerpo legal representativo den-
tro de este tema. Para alcanzar este cometido, se describen brevemente postu-
ras de orden tedricas sobre la propiedad intelectual en general y sobre los de-
rechos de autor en particular.

En este contexto, se puntualizard la influencia que ha tenido la Con-
vencién de Berna de 1886 y la Convencién Universal de 1952 en las normas
interna y comunitaria en vigencia y —dado que nuestro pafs la ratificd en
1957- se establecerdn puntos de encuentro entre la Convencién Universal y
nuestra Ley de 1976. Ademads, serdn revisados en sus puntos mds relevantes
la Convencion de Washington de 1946, la Convencidon de Roma de 1961, el
Acuerdo sobre los aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacio-
nados con el Comercio (ADPIC) de 1993, en lo que concierna a derechos de
autor y el Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor de 1996. Este acerca-
miento nos servird, por un lado, para esbozar ciertos pardmetros en los que se
desenvuelve el andamiaje juridico internacional en derechos de autor y, por
otro, para establecer en qué medida los compromisos adquiridos, en la men-
cionada normativa internacional, se reflejan en las normas interna y comuni-
taria actualmente en vigencia y en qué medida los compromisos adquiridos en
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las Convenciones de Washington de 1946 y de Roma de 1961 —estatutos rati-
ficados por Ecuador hacia 1976 se reflejaban en la Ley de Derechos de Au-
tor de 1976.

En esta linea y conscientes de que el universo de tratados y acuerdos
internacionales en derechos de autor es por demds vasto, hemos limitado el
objetivo principal de este trabajo a examinar los posibles cambios, los avan-
ces o los retrocesos que sobre derechos de autor han experimentado nuestra
normativa interna y comunitaria actualmente en vigencia, en relacién con la
ley interna de 1976. Bajo estos alcances, el estudio comparativo se centrard
entre la Ley de Derechos de Autor de 1976 y la Ley de Propiedad Intelectual
de 1998, en lo que a derechos de autor se refiere, y la Decisién 351 de la Co-
munidad Andina de 1993. El andlisis comparativo se realizard, principalmen-
te, utilizando el enfoque de la Sociologia Juridica, para tratar de ubicar varios
de los problemas sociales, econdmicos, politicos y juridicos relacionados con
las normas estudiadas, que nos permita acercarnos con una optica mas amplia
a conocer este tema y asi constatar los cambios que se han suscitado, con el
advenimiento de las leyes interna y comunitaria en vigencia.

En el desarrollo de la investigacion observamos una serie de conflic-
tos relacionados con la escasa aplicacién, en el entorno nacional, de muchas
normas contenidas en nuestra norma interna, sobre todo, en lo que tiene rela-
cion con las disposiciones concernientes a los contratos en general, a pesar de
constatar violaciones flagrantes de derechos a los escritores por ellas protegi-
das. A esta casi nula aplicacion de las normas también acompaiia una refle-
Xién juridica carente de profundidad sobre su contenido para el sistema juri-
dico ecuatoriano.

Finalmente, dejamos plena constancia que una de las principales mo-
tivaciones por la que se realizé este trabajo radicé en el hecho de defender que
la esencia de la legislacion de derechos de autor debe concentrarse en generar
un verdadero equilibrio entre los intereses del autor, del empresario y del
usuario; de lo contrario y como la tendencia que prima en la actualidad es la
de implantar un régimen comun en esta materia, con disposiciones que mds
bien velan por los intereses de las grandes empresas transnacionales y de los
paises poderosos, los creadores dejardn de producir y de trabajar su intelecto,
y la cultura, en general, serd cada vez mds elitista y esquiva para los usuarios.



CapiTuLo I

Los derechos de autor
en el mundo

1. ANTECEDENTES AL CONVENIO DE BERNA DE 1886

En este primer punto, las aproximaciones que formulamos giran en tor-
no a ciertos aspectos basicos del proceso de formacién de los derechos de au-
tor, principalmente ocurridos en Europa, y que tuvieron su desenlace en el
Convenio de Berna de 1886. Elaboramos estas aproximaciones tomando en
consideracién el rastreo histdrico que han realizado algunos tratadistas de es-
ta materia y pensadores en general, escogidos de forma tan incompleta y ar-
bitraria como la de cualquier seleccién. No se realizard un estudio pormeno-
rizado de todas las épocas y circunstancias por las que han atravesado los de-
rechos de autor, no solo porque nuestro afdn con este punto, inicamente, se
centra en el hecho de introducirnos en el tema, materia de este trabajo, sino
porque el hecho de emprender dicha tarea, sin duda alguna, serfa objeto de to-
da una investigacion.

Resumiendo las posiciones de varios tratadistas, observamos algunos
aspectos histdricos generales:

1. En la antigiiedad, por la forma en que se manifestaba la actividad inte-
lectual, en donde la carestia y rareza de las copias manuscritas era lo que
primaba, no existia una legislacién para reglarla y, por lo tanto, el dere-
cho pecuniario del escritor no tenia valor juridico. Los autores aprecia-
ban la distincién publica y la fama, imbuidos en la idea del mecenazgo
y laboraban amparados por las comunidades religiosas y por las cortes,
que los retribufan de alguna forma. Ademads, buena parte de escritores y
artistas procedian de una clase social elevada y, por consiguiente, no ne-
cesitaban de su arte para subsistir; lo que pretendian mayoritariamente
era que su obra fuese difundida, para que se conociera y disfrutara. En
estas circunstancias, en Grecia, a pesar de su continua produccién lite-
raria, no existié normatividad sobre esta materia y en Roma tampoco se
alcanzo a concebir una legislacién que ampare al derecho de autor.!

1. Marco Proafio Maya, El derecho de autor. Un derecho universal, Quito, Editorial EI Gran Li-
bro, 1993, pp. 15y 16.
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2. Proafio Maya y Borges concuerdan en que, en Grecia y Roma, los au-
tores eran muy respetados pero a la vez también atacados y temidos y,
por ello, no tenfan ninguna clase de derecho sobre sus producciones.?
Delia Lipszyc sefiala que en este periodo de la historia las creaciones
intelectuales eran tratadas de forma unitaria con el sustrato material
donde quedaban plasmadas, regidas de esta manera por la propiedad
comun: «al crear una obra literaria o artistica el autor producia una co-
sa —el manuscrito, la escultura— de la cual era propietario y que podia
enajenar como cualquier otro bien material».3 Sin embargo, esto no de-
be llevar a pensar que la invencién era confundida con el bien corpo-
ral que la recogia, pues, como comenta Raymundo Salvat, el derecho
romano imponia severas penas a quienes plagiaran dichas obras.#

3. Para graficar la situacion del libro y el autor en la antigtiedad, Proafio
Maya afirma que, segiin datos encontrados en una de las cartas que se
atribuyen al pensador Séneca, en esta época, inclusive existié confu-
sion entre los derechos de autor como titular de su creacion intelectual,
con el de la propiedad del objeto material.5> Borges, por su parte, alu-
diendo también a un texto de Séneca, Epistolas a Lucilio, cuenta que
existe una carta dirigida a un individuo muy vanidoso que poseia mds
de cien libros, ante lo cual Séneca se pregunta: ;quién puede tener
tiempo para leer esa cantidad de libros?¢

4. La situacion en materia de derechos de autor, en el periodo histérico
que correspondié a la Edad Media, no tuvo mayores variables. Era
muy dificil que el derecho de autor encuentre cabida bajo la égida de
una religiosidad muy rigida, circunscrita a verdades absolutas, en don-
de el centro del mundo era Dios, en donde no era posible cuestionar
absolutamente nada ni opinar de distinta manera que el dictado por el
sacerdocio catdlico, porque de lo contrario el ser humano era simple y
llanamente flagelado y considerado hereje. En estas circunstancias y
considerando que el conocimiento era totalmente restringido y que el
ejemplar manuscrito, en cuanto cosa fisica y material, podia ser copia-
do libremente por su propietario, el trabajo de los copistas cobré ma-
yor relevancia.

Marco Proaio Maya, ibidem, p. 16,y Jorge Luis Borges, Borges oral-conferencias, Buenos
Aires, Emecé, 1997, pp. 17 y 18.

Delia Lipszyc, Derechos de autor y derechos conexos, Buenos Aires, UNESCO, 1993, p. 29.
Raymundo Salvat, Tratado de Derecho Civil Argentino, Buenos Aires, Editora Argentina,
1962, p. 491.

Marco Proaiio Maya, El derecho de autor. Un derecho universal, p. 17.

Jorge Luis Borges, Borges oral-conferencias, p. 18.
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5. Solo en la segunda mitad del siglo XV, con la invencién de la impren-
ta y la consiguiente posibilidad de multiplicacién de ejemplares, la
obra escrita adquirié nuevas alternativas. Segin Del Percio, esta parte
del siglo en referencia se caracteriza por la incertidumbre, los desarro-
llos tecnoldgicos y cartograficos, por la revitalizacién de la vida urba-
na frente a la rural, por los cuestionamientos de telogos y principes
que cambian la concepcién de los preceptos religiosos absolutistas y el
surgimiento de una nocién ‘extraiia’ hasta entonces: el ahorro y con
ello la acumulacion de dinero; la invencién de la imprenta adquiere su-
ma importancia sobre todo en lo que tiene que ver con la difusién del
saber.”

6. De esta forma, la difusion de la palabra escrita establecié una comuni-
cacién mds directa entre el autor y los lectores, y al ingresar la obra en
el comercio se hizo merecedora a un valor econémico mas significati-
vo, por la multiplicacién de los ejemplares que permitié la imprenta.
Sin embargo, el autor ain no es tomado en cuenta por el derecho. La
rapidez con que se difundi6 la imprenta y la fuerte competencia que se
gener6 entre los impresores dio pie a la intervencién de los monarcas,
con el supuesto fin de proteger y estimular la nueva industria editorial,
pero el trasfondo de esto iba dirigido hacia la generacién de un verda-
dero monopolio, por medio del cual monarcas e impresores obtendrian
ganancias y, con este objetivo, se formaron alianzas. De esta manera,
es claro que, con el desarrollo de la imprenta, quedé atrds la labor de
copiar manualmente los libros, por lo que se regulé la reproduccién de
las obras escritas a través de la autoridad del Rey, quien otorgé los re-
feridos privilegios a los libreros para la impresién de la obra. Isidro Sa-
tanowsky sefiala que «para evitar que el plagiario, ademds de apropiar-
se de la idea del autor, se beneficiara con ella, la legislacién empez6 a
preocuparse y a protegerla, pero no aparecié en forma completa sino
después de una larga evolucioén, dando primero privilegios al editor y
luego al autor».8

7. Entonces, la invencién de la imprenta generd los llamados privilegios
o regalias que eran concedidos a los libreros-impresores, para la explo-
tacion exclusiva de las obras. Por ello, el sistema de regalias no origi-
nd proteccién directa al autor de la obra, sino mas bien fue dirigido ha-
cia la explotacién econdmica de la obra mediante la publicacién y ven-

Enrique Miguel del Percio, Tiempost modernos, Buenos Aires, Grupo Editor Altamira, 2000,
pp- 26-28.

Isidro Satanowsky, Derecho intelectual, Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, 1954,
p- 10.
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ta de los ejemplares multiplicados por su impresién, con la finalidad
—insistimos— de beneficiar econdmicamente tanto al monarca como al
impresor. Solo luego de algunas décadas, cuando el privilegio a los
editores adquiri6 rechazo general, la exclusiva explotaciéon econémica
comenz0 a otorgarse al mismo autor, pero solo por un tiempo reduci-
do, a peticion suya y como concesion del monarca.”
Delia Lipszyc concuerda con lo anotado, al advertir que con las rega-
lfas la publicacién y censura de las obras estaba en manos de impreso-
res y libreros, quienes tenian este monopolio en forma de un privilegio
feudal. La autora subraya que «en forma discrecional, el poder guber-
nativo otorgaba un monopolio de explotacién temporal a los impreso-
res y libreros, a condicion de haber obtenido la aprobacién de la cen-
sura y de registrar la obra publicadax.!0

8. Dando un salto en la historia, nos detenemos en el siglo XVIII, pues
supuso adelantos significativos en la evolucién del derecho de autor,
principalmente, porque se comenzé a reclamar para los autores el re-
conocimiento legal de un derecho vitalicio sobre su obra y a expedir
algunas normas. Aclarando que a este siglo se lo conoce como el de la
Tlustracién y el de la Modernidad, Del Percio sefiala que estuvo carac-
terizado por lo siguiente: a) Todo puede ser conocido por la razén; b)
No hay conocimiento que no deba ser comunicado a la humanidad en-
tera; y, ¢) Todo debe ser sometido al proceso de critica.!!

Alrededor de la invencion de la imprenta y de los privilegios, creemos oportuno citar dos co-
mentarios: «Calificados como una ‘sérdida conspiracion entre monarcas y editores’, los pri-
vilegios reconocieron generalmente a los editores, el monopolio para la explotacién de las
obras, asumiendo la responsabilidad de sus publicaciones, en forma exclusiva, bajo determi-
nadas condiciones, durante cierto tiempo y en determinado territorio. El editor era protegido
eficazmente, bajo el sistema de los privilegios. El editor que compraba una obra para impri-
mirla era considerado propietario de esa obra. El autor tuvo que enfrentarse a las corporacio-
nes de impresores y editores que le obligaban a aceptar sus condiciones, dentro de los 1imi-
tes de su propia voluntad. Los primeros ‘privilegios’ fueron conferidos en 1470, a los impre-
sores de obras muy antiguas. Al célebre editor Aldo se le otorgd el privilegio sobre las obras
de Aristételes; en Francia, Luis XII concedi6 privilegios a Verard, editor de las epistolas de
San Pablo y de San Bruno». Marco Proaiio Maya, El derecho de autor. Un derecho univer-
sal, pp. 17y 18. «Los origenes del derecho de autor guardan estrecha relacion con la inven-
cién de la imprenta, que permiti6 la rapida produccién de copias de libros a un costo relati-
vamente bajo. El aumento del nimero de personas con capacidad para leer y escribir cred
una amplia demanda de libros impresos, y el proteger a los autores y editores de la copia no
autorizada fue reconocido como un elemento cada vez mds importante, en el contexto de es-
ta nueva forma de poner obras a disposicion del publico». Carlos Fernandez Ballesteros, «El
derecho de autor y los derechos conexos en los umbrales del siglo XXI», en Revista Colom-
biana de la propiedad industrial, No. 5, Bogotd, s.e., 1997, s.p.

Delia Lipszyc, Derechos de autor y derechos conexos, p. 31.

Enrique Miguel del Percio, Tiempost modernos, pp. 41 y 42.
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9. En este orden de ideas, se expide en Inglaterra la llamada Acta de la
Reina Ana (Act of Anne) de 1709. En este pais, hasta antes de la pro-
mulgacion de la referida acta, la proteccion sobre las obras artisticas y
literarias solo comprendia un aspecto extrapatrimonial, que se encon-
traba regulado por el Derecho Comiin (Common Law), lo que signifi-
caba que los Tribunales de Justicia controlaban su desenvolvimiento.
Por ello, Tulio Ascarelli sostiene que no era necesaria su consagracion
en una ley escrita, pues la proteccién del Derecho Comuin, ilimitada en
su duracidn, concernia a la obra no publicada, esto es, fundamental-
mente, a la tutela moral.!2 La facultad del autor de explotar patrimo-
nialmente su obra fue reconocida, precisamente, con el Acta de la Rei-
na Ana que fue dictada por el Parlamento inglés y a la que se conside-
ra como el primer documento legal que otorgd derechos a los autores.
Sin embargo, su dmbito de aplicacidén gird tinicamente alrededor de los
libros, es decir, solo a uno de los medios a través de los cuales se ex-
presa la creatividad humana. Esta ley concedia un derecho exclusivo al
autor, para la reproduccién de su obra, durante 21 afios para los libros
publicados, y 14 afios, para los libros inéditos, previo el cumplimiento
de formalidades como la inscripcién del titulo de la obra y el depdsito
de ejemplares, estableciéndose una limitacién que tenia por objeto la
difusion de las obras consideradas de interés publico. Fernandez Ba-
llesteros y Baylos Corroza opinan sobre la importancia de este instru-
mento en el desarrollo de los derechos de autor. El primero considera
que el acta coadyuvé a difundir la competencia entre los editores, limi-
tando los monopolios y, ademds, reconocié al autor como el titular del
derecho a autorizar la copia de su obra.!3 El segundo sostiene que, con
este estatuto, «en lugar de que el impresor reciba un monopolio y se
encargue de pagar al autor unos honorarios, ocurrird a la inversa: el ti-
tular del monopolio serd el autor, quien lo cederd al editor en las con-
diciones econémicas que convengan».!4
Asi mismo, Satanowsky y Lipszyc acuerdan en que el Estatuto de la
Reina Ana se reconoce como el primer paso legislativo para devolver

12. Tulio Ascarelli, Teoria de la concurrencia y de los bienes inmateriales, Barcelona, Bosch,
1970, p. 625.

13. Carlos Fernandez Ballesteros, «El derecho de autor y los derechos conexos en los umbrales
del siglo XXI», s.p.

14. Hermenegildo Baylos Corroza, Tratado de derecho industrial. Propiedad industrial. Propie-
dad intelectual. Derecho de la competencia economica. Disciplina de la competencia des-
leal, Madrid, Civitas, 1978, p. 140.
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al autor su papel protagonista, pues le reconocia su derecho exclusivo
de impresion de las obras.!5
De la misma manera, en Espafia, con la Real Orden de 1764, dictada
por el rey Carlos III, se reconocen los derechos del autor como integra-
dos a su personalidad y se declara, entre otras cosas, que los privile-
gios concedidos a los autores no se extinguen con su muerte, sino que
pasan a sus herederos y en ellos continda el privilegio, mientras lo so-
liciten.

Situados ya en las ultimas décadas del siglo XVIII, con el advenimien-

to de la Revolucidn Francesa de 1789, se consiguié que los derechos

de autor fueran considerados como derechos del hombre y, en conse-
cuencia, dignos de proteccién. Asi, la idea del derecho de los autores,
como uno de propiedad, se ve reflejada en la Ley de la Convencion de

Francia de 1793 que consagré el exclusivo derecho del autor para to-

das las obras del ingenio y comprendia a escritores, pintores, compo-

sitores y dibujantes.!®

Para ampliar este dltimo punto, Proafio Maya advierte que con la Re-

volucién Francesa se termind con el sistema de privilegios y que, con

la ya nombrada Convencién Francesa de 1793, se reconocié para todos
los autores de obras literarias y artisticas, cientificas y artisticas y sus
herederos, el derecho exclusivo de reproduccién sobre sus obras. La

Revolucién Francesa, para este tratadista, consagré al derecho de au-

tor como un derecho fundamental.!”

Hacia las dltimas décadas del siglo XIX, la mayor parte de paises eu-

ropeos contaban ya con leyes de derechos de autor que, aunque conte-

nian los mismos principios, fueron adoptando soluciones disimiles,
principalmente, por lo siguiente:

1. La proteccién iba dirigida mayoritariamente hacia obras cuya fina-
lidad eran las representaciones en publico, como las obras musica-
les y dramaticas, pero fueron pocos los paises que extendieron su
proteccion hacia las obras de arquitectura, orales y coreogréaficas;

2. En cuanto a la duracién de la proteccion, en algunos paises, era
considerada como perpetua y en otros con un tiempo limite;

15. Isidro Satanowsky, Derecho intelectual, p. 12; Delia Lipszyc, Derechos de autor y derechos

conexos, p. 31.

16. Enrique Avelldn Ferrés, «Como juega el derecho de autor en las convenciones internaciona-

les», en Revista de Derecho, No. 23, Quito, Corporacién de Estudios y Publicaciones, 1970,
p.9.

17. Marco Proafio Maya, El derecho de autor. Un derecho universal, p. 20.
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3. En lo que tiene que ver con el alcance del derecho a la reproduc-
cion, en algunos paises, no se considerd la existencia de una infrac-
cion al reproducir una obra en otra dimensién y el derecho a la
adaptacion también fue tratado de distinta forma;

4. En lo relativo a las excepciones y limitaciones de derechos patri-
moniales que detenta el autor tampoco hubo consensos; y,

5. En lo que se refiere al momento a partir del cual surge la protec-
cion, algunas leyes exigieron el cumplimiento de ciertas formalida-
des, otras no.!8

13.En este contexto, en la mayor parte del siglo XIX, la protecciéon con-
ferida por las leyes nacionales no dio mayores garantias de proteccion
para las obras literarias, artisticas y musicales, puesto que eran facil-
mente copiadas en el extranjero. Bajo la premisa de que la pirateria, es-
to es, la copia ilegal de libros, coadyuvaba a satisfacer las necesidades
sociales y de educacion con precios bajos de los libros, algunos gobier-
nos no consideraban la pirateria como ilegal. Este criterio segin Ren-
gifo Garcia se generaba, sobre todo, en paises pequefios, en donde la
labor literaria, filoséfica y cultural no era muy abundante y en esta me-
dida cita el estudio del profesor australiano Sam Ricketson titulado

The Birth of the Berne Union, quien manifiesta que Reino Unido se

afecté gravemente por la pirateria emprendida en Irlanda; y Francia

por la pirateria de Suiza, Alemania, Holanda y Bélgica; y que por ello
la préctica sin ningin tipo de limites de la pirateria en el extranjero
ocasioné el despegue de una proteccion internacional en la mitad del

siglo XIX.19

En el caso particular de Cuba, la copia ilegal de libros fue una constan-

te desde su independencia de Espafia (1899) hasta el triunfo de la Re-

volucién Cubana (1959). La dependencia econémica que tenia con Es-
tados Unidos, que determinaba, entre otros factores, que las editoriales
estadounidenses fueran las que controlaran el mercado del libro en Cu-
ba y por ello que éste fuese inaccesible para el pueblo cubano, influy6
sobre manera para que la pirateria del libro se efectie sistematicamen-
te. Con el sistema socialista implantado por Castro —salvo libros de
contenido ideolégico-politico contrarios al régimen— disminuy6 dicha
préctica, sobre todo en las décadas comprendidas entre los afios sesen-

ta a ochenta, en las que con el apoyo econémico de la ex URSS, los li-

bros fueron subvencionados por el gobierno central y en esta medida

18. Ernesto Rengifo Garcia, Propiedad intelectual. El moderno derecho de autor, Bogotd, Uni-
versidad Externado de Colombia, 1998, pp. 326 y 327.
19. Ibidem, p. 328.
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estuvo al alcance de todos los cubanos. Desde la década de los noven-
tas, en la que la economia de la isla sufrié un grave descalabro (la cai-
da de la ex URSS y el robustecimiento del bloqueo econdémico infrin-
gido por Estados Unidos, tuvieron mucho que ver con esto), el papel
encarecid, la subvencion del libro decayé y por consiguiente no solo la
pirateria de libros, sino también de discos compactos y peliculas en
formato VHS (el DVD atin es incipiente) estd en pleno auge en el mer-
cado informal.

.Dadas estas coyunturas, Francia fue el primer pafs que impuls6 la idea

de otorgar proteccién a sus autores en el extranjero y, en tal virtud, en
1852, promulgé un decreto por el cual el pais extendia la proteccion de
sus leyes para todos los trabajos publicados en el extranjero, indepen-
diente de si la ley del pafs en cuestion otorgara una proteccion equiva-
lente para las obras de autores franceses. Esta iniciativa puso cimien-
tos para que una serie de acuerdos bilaterales, en materia de derechos
de autor, se expidieren en el siglo XIX. En efecto, bajo la premisa de
contrarrestar la piraterfa, se concretd una serie de acuerdos de este or-
den que tuvieron como eje el de establecer reciprocidad, esto es, que
los paises contratantes se comprometieran a dar a los autores extranje-
ros el mismo trato que sus leyes le otorgaban a sus autores nacionales
(principio del trato nacional), por lo que, en las dltimas décadas del si-
glo en referencia, varios estados europeos y latinoamericanos se vie-
ron inmersos en la préctica de estos acuerdos. En otras palabras, la fi-
nalidad de los acuerdos bilaterales fue el de establecer el principio del
trato nacional al autor extranjero, por ejemplo, si es que un pais deter-
minado otorgaba a sus autores nacionales derechos que no se extin-
guian con su muerte sino que pasaban a sus herederos, lo mismo debfa
conceder a los autores extranjeros. Sin embargo, la enorme cantidad de
estos acuerdos trajo consigo disparidad, en cuanto a la proteccién que
el autor esperaba obtener en paises diferentes al suyo, lo que a su vez
ocasiond varias reuniones para lograr una proteccion internacional uni-
forme de los autores. El primer intento en este sentido ocurri6 en el
Congreso sobre propiedad Literaria y Artistica celebrado en Bruselas
en 1858, el cual tuvo las participaciéon de 300 delegados; el siguiente
fue en 1877 en Antwerp, para conmemorar el tercer centenario del na-
cimiento de Rubens.

.En esta misma linea, en 1878 la denominada Societé des gens de let-

tres convocd a un congreso literario internacional en Parfs, el cual es-
tuvo presidido por el famoso escritor Victor Hugo, autor de Los mise-
rables, con la finalidad de elaborar una convencién uniforme que re-
gulara el uso de la propiedad literaria. Este congreso coadyuvé para el
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establecimiento de la llamada Asociacion Literaria Internacional, orga-
nismo que conté como su primer presidente a Victor Hugo y tuvo los
siguientes objetivos: a) Proteger los principios de la propiedad litera-
ria; b) Organizar relaciones entre las sociedades literarias y los escri-
tores; ¢) Iniciar empresas de cardcter literario internacional. Cuando
incluy6 para su proteccion a las creaciones artisticas, cambié su nom-
bre al de Asociacion Literaria y Artistica Internacional (ALAT).20

16.La ALAI, con el fin de crear una Unién de Propiedad Literaria, cele-
bré varias conferencias diplomadticas en Berna entre 1883 y 1886. El
objetivo primordial de la conferencia de 1883 fue establecer una Unién
General, para la proteccién de los derechos de los autores en sus traba-
jos literarios y manuscritos. El principio fundamental de proteccion
fue el del trato nacional, segtin el criterio del lugar de publicacién o re-
presentacién de la obra y no de la nacionalidad del autor que reclama
proteccion. Por su parte, el gobierno suizo, concluida la conferencia de
1883, convoco a una conferencia diplomadtica, para el 8 de septiembre
de 1885 en Berna, con el propdsito de concertar un acuerdo final de
proteccidn internacional de derechos de autor y preparar disposiciones
generales que luego se someterian a consideracion de los gobiernos re-
presentados en la conferencia, pero por discrepancias entre los asisten-
tes, el proyecto colapsé.

17.0Otra conferencia se realiz6 también en Berna en septiembre de 1885,
pero como la participacién de las naciones que asistieron se realizé a
titulo de observadores, no se logré tampoco el objetivo de la unién in-
ternacional. Sin embargo, los paises reunidos suscribieron un acta so-
licitando que el Consejo Federal Suizo convoque a una nueva confe-
rencia diplomadtica en el término de un afio, para que el proyecto de
convencion se convierta en un instrumento internacional, de tal forma
que la Conferencia final, ocurrida en Berna el 6 de septiembre de 1886,
fue suscrita por diez naciones: Alemania, Bélgica, Espaifia, Francia,
Reino Unido, Haiti, Italia, Liberia, Suiza y Tunez; conté con dos ob-
servadores: Japén y Estados Unidos, y entr6 en vigencia el 5 de di-
ciembre de 1887.

20. Ibidem, pp. 329 y 330.
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2. EL CONVENIO DE BERNA Y SU INCIDENCIA EN
LAS ACTUALES NORMAS INTERNA Y COMUNITARIA

Tanto el Convenio de Berna de 1886, como la Convencion Universal
sobre Derechos de Autor de Ginebra de 1952, constituyen dos estatutos que
sentaron las bases de buena parte de la legislacién internacional y de nuestra
norma interna vigente sobre derechos de autor. No desarrollaremos aqui el
contenido de estos dos instrumentos internacionales dada la extension del pre-
sente trabajo, pero el desarrollo del derecho de propiedad intelectual ha teni-
do mucho que ver con ellos. En efecto, tres normativas expedidas luego de un
siglo de la promulgacién del Convenio de Berna, como el ADPIC de 1993, el
Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor de 1996 y la Ley de Propiedad
Intelectual ecuatoriana de 1998 hacen alusiones expresas de este instrumento
internacional, en varios de sus articulados.

Antes del Convenio de Berna, existieron acuerdos en materia de dere-
chos de autor, pero bajo la concepcién de Estado que nacié en el siglo XVII
y que aun imperaba en aquella época, esto es, del Estado nacional territorial,
con efectos territoriales limitados, cuya normatividad se circunscribia tinica-
mente al territorio de un pais determinado. Ferndndez Ballesteros dice que,
bajo esta idea de Estado, constituia un principio generalmente establecido que
el derecho de autor era por naturaleza territorial, es decir, que la proteccion en
virtud de una ley de derecho de autor determinada, solo se otorgaba en el pais
donde se aplicaba esa ley.2!

En cambio, el Convenio de Berna, en la medida en que abri6 sus puer-
tas a todos los estados, no es dificil suponer la importancia que tuvo dentro de
los acuerdos multilaterales de derecho privado del siglo XIX.

El referido Convenio fue completado en Paris (1896), revisado en
Berlin (1908), completado en Berna (1914), revisado en Roma (1928), en
Bruselas (1948), en Estocolmo (1967) y en Paris (1971), y enmendado en
1979. En este sentido, se puede decir que, el Convenio de Berna siempre ha
estado en franca evolucién; en otras palabras, se ha ido ajustando al desarro-
llo tecnolégico en la reproduccidn, transmision y difusién de las creaciones
intelectuales.22

El Convenio de Berna fue recién incorporado al ordenamiento juridi-
co ecuatoriano en 1992, por la falta de voluntad politica, el desinterés y el des-
conocimiento del tema especifico del derecho de autor, pero, principalmente,

21. Carlos Ferndndez Ballesteros, «El derecho de autor y los derechos conexos en los umbrales
del siglo XXI», s.p.
22. Ibidem,s.p.
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porque una de las constantes de Ecuador, en su calidad de pais subdesarrolla-
do, ha sido su desfase econdémico, politico, social y cultural, y en esta medi-
da, su rol en el contexto mundial y sus obligaciones frente a los convenios in-
ternacionales, en materia derechos de autor, han sido practicamente nulos. Sin
embargo, los cambios drasticos que en el campo internacional se suscitaron
en la década de los 90 y el impulso de la Cdmara del Libro del Ecuador hizo
posible la aprobacién de este convenio en el afio sefialado. (Ver Anexo 4).

En este sentido, nuestra Constitucidn Politica, en su articulo 163, espe-
cifica directamente la relacién de los tratados y acuerdos internacionales con
las leyes internas, por lo que los primeros, ademds de crear derechos y obli-
gaciones sobre los sujetos de derecho internacional como constituyen los es-
tados y organizaciones internacionales, también inciden sobre los individuos
que se veran afectados dependiendo de como los estados cumplan las obliga-
ciones derivadas del convenio. Los preceptos de los tratados no tendrdn tras-
cendencia como normas que establecen derechos y obligaciones ante los tri-
bunales nacionales del Estado obligado internacionalmente por el tratado, si
no cuenta con medidas adicionales de indole legislativas o ejecutivas y, eso
es, precisamente, una de nuestras carencias. A pesar de lo subrayado, hoy en
dia, en que el proceso de globalizacién y la injerencia por parte de transnacio-
nales y paises poderosos en paises pequefios —que buscan, entre otras cosas,
que se implante un régimen comun a nivel mundial- se consolidan atin mds,
las obligaciones que Ecuador tiene, con los convenios internacionales que
versan sobre esta materia (el Tratado de la OMPI y el ADPIC son un claro
ejemplo de esto), son mucho mds puntuales y el fiel cumplimiento de sus pre-
ceptos le suponen una coaccién permanente.

De otro lado, en el afdn de puntualizar puntos bdsicos de enlace e in-
cidencia entre el Convenio de Berna y las normas interna y comunitaria en vi-
gencia (con la ley interna de 1976 no cabe exponer vinculo alguno, pues, co-
mo ya seflalamos, Ecuador solo ratificé el Convenio en 1992), observamos
que, de una simple lectura de La Ley de Propiedad Intelectual de 1998 del
Ecuador, en el apartado que destina a los derechos de autor y de la Decision
351 relativa al Régimen Comun sobre Derechos de Autor y Derechos Cone-
xos de la Comunidad Andina, la base de buena parte de los postulados de es-
tas dos normas fue tomada del Convenio de Berna. En otras palabras, tanto
nuestra norma interna como la comunitaria guardan intima relacién con los
preceptos declarados en el Convenio y, por consiguiente, no existe oposicion
de normas ni incongruencia en este sentido.

Empero, consideramos que, por la variedad de concesiones de reservas
que el Convenio otorga y por el hecho de sostener expresamente en su articu-
lo 28 1. b) que los paises de la Unién podran declarar que su adhesién o rati-
ficacidn a este tratado no es aplicable a los articulos 1 al 21 ni al Anexo, deja
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abierta la posibilidad para que, si en el instrumento de adhesién o ratificacion,
un pais determinado se acoge a este articulo, practicamente la aplicabilidad de
todas las disposiciones de envergadura del Convenio quedan insubsistentes en
su legislacion interna. Si la intencién de los legisladores del Convenio fue
contar con la adhesién de la mayor parte de los estados del orbe, estamos con-
vencidos de que existen otras posibilidades, no tan permisivas en los articula-
dos, para que la adhesion o ratificacion se viabilice sin trabas de por medio.

3. LA CONVENCION UNIVERSAL SOBRE DERECHOS
DE AUTOR DE GINEBRA DE 1952 Y SU REFLEJO
EN LA LEY DE 1976 Y EN LAS NORMAS INTERNA
Y COMUNITARIA EN VIGENCIA

La UNESCO, organismo internacional que, entre otros programas tie-
ne el de promover el derecho de autor en América Latina y el Caribe, propi-
ci6 la sancién de la llamada Convencién Universal sobre Derechos de Autor
que fuera adoptada el 6 de septiembre de 1952 en Ginebra, con dos declara-
ciones y tres protocolos anexos.

Ecuador, bajo el influjo de la UNESCO, aprob6 a la Convencién Uni-
versal sobre Derechos de Autor de Ginebra, a los pocos afios de su creacion.
Asi, mediante Decreto Legislativo de 5 de noviembre de 1956 y ratificado por
Decreto Ejecutivo No. 476 de 31 de diciembre de 1956, publicado en el Re-
gistro Oficial No. 194 de 24 de abril de 1957, hizo el depésito del Instrumen-
to de adhesidn de este estatuto, ante el Director General de las Naciones Uni-
das para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura, de conformidad con los articu-
los VIII y IX de la Convencién.

Los postulados de la Convencién Universal traen consigo exigencias
para los estados contratantes que fueron respetados tanto en la Ley de 1976
como en las normas interna y comunitaria en vigencia, por lo que se cumple
uno de los propédsitos fundamentales de la Convencion que fue el de no inter-
ferir ni derogar la legislacion existente sobre derechos de autor y més bien ar-
monizarla. En efecto, creemos que se cumple a cabalidad el propdsito primor-
dial de la Convencion que, segtin el tratadista Villalba, fue el de armonizar las
legislaciones existentes sobre derechos de autor.23

23. El propésito de la Convencién Universal consisti en «armonizar las legislaciones existen-
tes, cualquiera fuera su nivel. Para ello se abandond toda pretension primordial de lograr una
legislacién uniforme o todo intento programdtico en busca de un ascenso en el grado de pro-
teccion. Cumplié su propdsito de armonizar las distintas convenciones, arreglos o tratados
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En este contexto, la Convencién difiere del Convenio de Berna, pues
no aplica reservas, por lo que, insistimos, se viabiliza una aplicacién unifor-
me para los estados que la aprueben y, ademds, para conseguir el mayor nu-
mero de adherentes posibles, en lugar de dejar en libertad a los paises contra-
tantes para aplicar o no ciertos articulados —como es el caso del Convenio de
Berna—, cred unos requisitos minimos de proteccion mds bien bajos. Por
ejemplo, en su articulo IV, que es el relativo al término de proteccion de las
obras, dejando que el término se rija por la legislacién interna del Estado con-
tratante donde se demande la proteccidn, estipula que el término minimo de
proteccion serd la vida del autor y 25 afios después de su muerte, partiendo de
la primera publicacién y 10 afios en el caso de obras fotograficas y obras de
arte aplicadas. En este caso, la Ley de Derechos de Autor ecuatoriana de 1976
y la norma comunitaria concuerdan en el término de proteccién la vida del au-
tor y 50 afios después de su muerte y la norma interna actual la vida del autor
y 70 afios después de su muerte, por lo que sus plazos de proteccién son mas
amplios en relacién con los contemplados por la Convencién y, en este senti-
do, no existe contraposicion de leyes.

Citamos dos casos de exigencias previstas por la Convencién en sus
articulos I y IV:

1. Articulo I: «Los estados contratantes se comprometen a adoptar todas
las disposiciones necesarias, a fin de asegurar una proteccidn suficien-
te y efectiva de los derechos de los autores, o de cualesquiera otros ti-
tulares de estos derechos...». La norma interna de 1976 distinguia en-
tre autor (persona natural) y titular derivado (persona juridica que ejer-
cia derechos de autor) y concedia derechos tanto al uno como al otro.
Las normas comunitaria e interna actuales también distinguen entre
autor y titular de los derechos de autor, y conceden derechos suficien-
tes y efectivos a ambos. La norma comunitaria en su articulo 9 estable-
ce que «Una persona natural o juridica, distinta del autor, podra osten-
tar la titularidad de los derechos patrimoniales sobre la obra de confor-
midad con lo dispuesto por las legislaciones internas de los paises
miembros». Por su parte, la ley interna actual, en el primer inciso del
articulo 11, dice: «Unicamente la persona natural puede ser autor. Las
personas juridicas pueden ser titulares de derechos de autor, de confor-
midad con el presente libro».

sobre la materia. Sobre estas bases cumple con unos de los principios histéricos: el de la uni-
versalidad del sistema». C. Villalba, «Introduccién a los tratados internacionales en materia
de derecho de autor», en Revista La propiedad industrial, Buenos Aires, Depalma, 1980, pp.
331-349, citado por Delia Lipszyc, Derechos de autor y derechos conexos, p. 753.
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2. La Convencién permite a los estados contratantes el establecimiento
en su legislacion interna de excepciones a las facultades patrimoniales
de los autores, pero si los estados ejercen esa facultad, en su articulo
IV prevé que éstos «deberdn conceder un nivel razonable de protec-
cién efectiva a cada uno de los derechos que sean objeto de esas ex-
cepciones». Creemos objetivamente que las excepciones a los dere-
chos patrimoniales que plantean la Ley de Derechos de Autor de 1976
y las normas interna y comunitaria en vigencia cumplen con el postu-
lado de la Convencién. Por ejemplo, la duracién de los derechos patri-
moniales, cuyo término, como dejamos expuesto, sobrepasa el térmi-
no previsto por la Convencion.

Como podemos apreciar, el nivel de exigencias no es riguroso, mds
bien invitan a los estados a su adhesidén. Asi, las disposiciones que contenian
y contienen la Ley de 1976 y las leyes interna y comunitaria actuales sobre
derechos de autor no interfieren para nada con ninguna de las dos exigencias
citadas. En suma, las dos leyes ecuatorianas en mencion y la ley comunitaria
no fueron ni son contrarias al espiritu ni a las disposiciones de la Convencidn.

4. APROXIMACIONES TEORICAS
SOBRE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Con el fin de encontrar pardmetros para una mejor comprensioén del
andlisis que vamos a desarrollar de varias leyes nacionales e internacionales
que se ocupan del derecho de autor, nos hemos visto precisados, en primer lu-
gar, a esbozar elementos tedricos muy puntuales y concretos sobre la propie-
dad intelectual y, posteriormente sobre los derechos de autor.

Para lograr nuestro cometido, puntualizamos algunos significados
acerca de la propiedad intelectual:

a) La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI)?# sostie-
ne que, la «propiedad intelectual» consiste en los derechos subjetivos
derivados de la actividad intelectual en los campos industriales, cien-
tificos y artisticos.?> El tratadista Robert Sherwood aduce que son dos
los elementos con los que se maneja el mencionado concepto: la acti-

24. La Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual es un organismo especializado de las
Naciones Unidas, creado en 1967, con el objetivo de promover la proteccion de la propiedad
intelectual en el mundo. www.wipo.org.

25. OMPI, Intellectual Property Reading Material, Publication No. 276 (E). www.wipo.org/a-
bout-ip/en, p. 1.
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vidad creativa y las invenciones, que las denomina «productos de la

mente» y la proteccion publica que el ordenamiento juridico les brin-

da. Anade que en la expresion propiedad intelectual estd implicita la
proteccidn publica que se brinda a esos bienes, pues si no hay protec-

cion, no hay propiedad intelectual 26

b) Implica un «género de proteccion» a derechos subjetivos que los orde-
namientos juridicos otorgan a los individuos sobre sus obras intelec-
tuales o creativas, protegiendo a éstos sus intereses patrimoniales y ex-
trapatrimoniales sobre las mismas.27

c) Para otros autores la especialidad de la propiedad intelectual estriba en
la particularidad del objeto sobre el cual recae la proteccién: los pro-
ductos de la creatividad del hombre, los frutos que emanan de su labor
intelectual y creativa.

Alrededor de los Convenios de Paris de 1883 sobre la Propiedad In-
dustrial y el de Berna de 1886, sobre la proteccion de obras literarias y artis-
ticas, tradicionalmente se ha clasificado la propiedad intelectual en dos ramas:
la propiedad industrial; que comprende invenciones, dibujos y modelos indus-
triales, marcas y lemas comerciales y la proteccidn contra la competencia des-
leal; y el derecho de autor, que comprende también los derechos conexos.

Objeto de proteccion de la propiedad intelectual

Sobre el objeto de proteccidn de la propiedad intelectual, éste recae so-
bre cosas y no sobre ideas puras.28 En este sentido se pronuncia Isidro Sata-
nowsky: «por carecer de forma, la idea pertenece al dominio publico, pues se
ha tomado del haber comiin del conocimiento y el principio de que las ideas
son y deben ser libres, es fundamental, y sin €l no puede existir ninguna acti-
vidad creadora».2% Por consiguiente, lo que se encuentra dentro de la esfera de
proteccion de la propiedad intelectual son las denominadas creaciones intelec-
tuales, que pueden ser catalogadas como bienes de naturaleza incorpdrea o in-
material.

26. Robert Sherwood, Propiedad intelectual y desarrollo econdmico, Buenos Aires, Heliasta,
1992, p. 24.

27. Hermenegildo Baylos Corroza, Tratado de derecho industrial. Propiedad industrial. Propie-
dad intelectual. Derecho de la competencia economica. Disciplina de la competencia des-
leal, p.43.

28. Felipe Rubio, La obra como objeto del derecho de autor, San José, Secretaria de Integracion
Econdmica Centroamericana y Centro Regional para el Fomento del Libro en América Lati-
nay el Caribe, 1998, p. 1.

29. Isidro Satanowsky, Derecho intelectual, p. 156.
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Estos bienes inmateriales poseen especificidades que los diferencian
de cualquier otro tipo de bien:30 a) existe la posibilidad de que una cantidad
indefinida de personas goce de un mismo bien inmaterial de manera simulta-
nea; b) todo bien inmaterial para ser objeto de proteccién debe encontrarse ex-
teriorizado en un soporte corporal; y, ¢) son dificiles de identificar, lo cual no
sucede con las cosas corporeas, sobre las obras del ingenio no se pueden fijar
marcas.

Con el fin de realizar una mejor delimitacién del objeto sobre el cual
recae la proteccién de la propiedad intelectual, la doctrina ha desarrollado la
llamada ‘teoria de las formas’ para estudiar los bienes inmateriales, la cual es-
td revestida de cuatro elementos: a) el contenido de la obra, que constituye la
materia prima del autor o inventor; b) los medios expresivos, que son las pa-
labras, sonidos o materiales de que se vale el autor o inventor para producir
su creacion; ¢) la forma interna que es el esfuerzo creativo del autor, el refle-
jo de su individualidad; y, d) la forma externa que es la «apariencia sensible»
de la obra, la forma particular en que el autor ha puesto los medios expresi-
vos y ha expresado su ingenio.3!

Naturaleza juridica de la proteccion
en la propiedad intelectual

Tomando en cuenta que existen algunas discusiones de indole doctri-
nal vinculadas a la naturaleza juridica de la proteccién de los autores e inven-
tores, vamos a elaborar un bosquejo de ellas:

1. La propiedad intelectual como un derecho de propiedad: el derecho de
propiedad se puede ejercer sobre todo tipo de ‘valor patrimonial’ y no
se restringe a cosas de naturaleza material. Las obras intelectuales pue-
den inclusive ser expropiadas por el Estado en casos de utilidad publi-
ca, por lo cual la inmaterialidad del bien no tiene importancia. Ray-
mundo Salvat argumenta que: «no sostenemos que sea una propiedad
lisa y llana, sino que juridicamente se le asemeja y puede ser sometida
a un régimen legal andlogo con las diferencias exigidas por la indole
de su objeto» .32

30. Carnelutti seiiala que los referidos bienes inmateriales deben ser ubicados en una zona inter-
media entre lo material y lo personal. Carnelutti citado por Hermenegildo Baylos Corroza,
Tratado de derecho industrial. Propiedad industrial. Propiedad intelectual. Derecho de la
competencia economica. Disciplina de la competencia desleal, p. 99.

31. Hermenegildo Baylos Corroza, ibidem, p. 100.

32. Raymundo Salvat, Tratado de Derecho Civil Argentino, p. 516.
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Este trabajo sostiene que coexisten dos formas de dominio de diversa
naturaleza: en el caso de un libro, se encuentra la obra intelectual, cu-
yo titular es el autor, y en el dominio que se ejerce sobre el objeto fi-
sico, el propietario constituye la persona que adquiere el libro. Las
censuras acerca de esta teorfa ya las resumia hace varios afios atrds el
espafiol José Castan Tobefas: «En lo que parece mads conforme la doc-
trina moderna —aunque haya también discrepancias en este punto— es
en negar al derecho de que se trata el cardcter de verdadera propiedad,
ya por no recaer sobre cosa corporal, ya por no ser perpetuo, ya, en ge-
neral, por no reunir las condiciones que respecto al uso, disfrute y rei-
vindicacion tiene todo derecho de propiedad».33

2. Monopolio de explotacién: el ordenamiento juridico protege la rela-
cion entre el creador y sus obras intelectuales a través de un monopo-
lio de explotacién y mantiene un vinculo estrecho con el derecho de
propiedad, en tanto el derecho que el autor o inventor disfruta es trans-
misible, embargable y goza de un sistema de publicidad a través de un
registro.34 Robert Sherwood la objeta afirmando que la proteccion que
brinda la propiedad intelectual no debe ser confundida con un mono-
polio otorgado a su creador, pues mientras la propiedad intelectual pro-
tege una obra o producto en particular, el monopolio busca proteger la
empresa, brinddndole la capacidad de excluir a otras empresas de un
mercado especifico.35

3. Derechos sobre bienes inmateriales: las obras del ingenio son bienes
de cardcter inmaterial, autébnomos y econdmicamente aprovechables,
sobre los cuales su creador ejerce un poder juridico, consistente en de-
rechos exclusivos y absolutos, y por su especial naturaleza, constitu-
yen una categoria nueva de derechos subjetivos. Las objeciones hacia
esta tesis afirman la inexistencia de un concepto juridicamente preciso
de lo que es un «bien inmaterial», pues solo habla de intangibilidad o
percepcion a través del intelecto para caracterizarlo.

4. Derechos intelectuales: esta categoria de derechos estd integrada por
dos elementos: a) de orden moral, por la relacién estrecha entre la obra
y la personalidad del creador; y, b) de naturaleza patrimonial, en la que
la obra es un bien que forma parte del patrimonio de quien la produ-

. José Castan Tobenas, Derecho Civil Espaiiol Comiin y Foral, tomo II, Madrid, Instituto Edi-

torial Reus, 1957, p. 383.

. Georges Ripert y Jean Boulanger, Tratado de Derecho Civil segtin el Tratado de Planiol, to-

mo VI, Buenos Aires, La Ley, 1965, p. 427.

. Robert Sherwood, Propiedad intelectual y desarrollo economico, pp. 63-64.
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jo.36 La critica aduce que los ordenamientos positivos les dan un trata-

miento separado a este conjunto de actividades, por lo cual, entre ellas

surgen diferencias muy marcadas que no hacen posible preservar la

pretendida unidad .37

5. Derecho de la personalidad: el derecho principal que tiene el creador
radica en mantener secreta o divulgar su obra, lo cual constituye un de-
recho esencialmente personal y, por ello, de duracién ilimitada. Las
criticas develan que esta teoria no considera la naturaleza auténoma de
la obra en relacién con su creador: «... cualquier derecho que corres-
ponda al creador no puede alcanzar las caracteristicas que correspon-
den al de la personalidad, en que lo tutelado es unicamente la propia
persona, porque aqui ya se encuentra frente al derecho un objeto de en-
tidad propia que es la obra creada, cuya proteccién en definitiva no
puede interpretarse como una tutela de cardcter puramente personal».38

6. Derecho de Trabajo: ubica a la propiedad intelectual como una mani-
festacion del Derecho del Trabajo, de tal suerte que al autor o inventor
se le asegura una remuneracién por su trabajo intelectual, reconocién-
dole también sus intereses personales en la obra de la creacidn. Se ob-
jeta esta posicion sosteniendo que los creadores de la obra no son tra-
bajadores, y que su esfuerzo intelectual no puede ser considerado un
trabajo mds que deba ser remunerado, pues son actividades de distinta
naturaleza.

Este enfoque de la proteccion que se brinda a los inventores y autores
como un derivado del derecho laboral lo remonta a la época de los privilegios
en la que, como se ha mencionado, se buscé otorgar a los autores una remu-
neracién equitativa por su trabajo intelectual, dado que los intermediarios ha-
bian monopolizado la explotaciéon econdmica de las obras del ingenio. Uno de
los objetivos de esta corriente se centra en socializar la proteccién de la pro-
piedad intelectual, en consecuencia, el creador, formaria parte de la cadena
que permite desarrollar y comunicar la obra intelectual (en la obra musical,
por ejemplo, intervendrian también intérpretes, directores, técnicos de audio,
etc.; en una obra audiovisual, intervendrian ademas guionista, productor, etc.).

A pesar de que nuestra Ley de Propiedad Intelectual en vigencia en su
articulo 16 admite la posibilidad de que en vinculo laboral el empleador in-

36. Isidro Satanowsky, Derecho intelectual, p. 52.

37. Ricardo Antequera Parilli, EI derecho moral de autor y los derechos morales de los artistas
intérpretes o ejecutantes, Séptimo Curso Académico Regional de la OMPI sobre Derecho de
Autor y Conexos para Paises de América Latina, San José, OMPI-SGAE, 2000, p. 6.

38. Hermenegildo Baylos Corroza, Tratado de derecho industrial. Propiedad industrial. Propie-
dad intelectual. Derecho de la competencia economica. Disciplina de la competencia des-
leal, p. 467.



Los nuevos desafios de los derechos de autor en Ecuador 27

clusive, salvo pacto en contrario, puede tener la titularidad de las obras crea-
das y ademds puede ejercer los derechos morales para la explotacion de la
misma, sostener que la naturaleza juridica de la propiedad intelectual estd su-
jeta al derecho del trabajo, resulta por decir lo menos, limitada. En efecto, re-
sulta incompleta y brinda respuestas parciales a todo lo que implica la propie-
dad intelectual y en especial los derechos de autor: tiempo de duracién de la
proteccion, derechos morales, limitaciones y excepciones a los derechos pa-
trimoniales, sociedades de gestion colectiva, etc.

Se podria colegir que, en suma, la propiedad intelectual encierra un
sistema de proteccion de cardcter sui géneris, en el cual su naturaleza inmate-
rial e intelectual de la cosa o referencia objetiva tutela es innegable.

Fundamento de la proteccion
de los derechos intelectuales

El sustento doctrinario de los derechos intelectuales pretenden conci-
liar el interés individual, mediante el cual un inventor o autor busca explotar
econémicamente las obras de su ingenio, de manera exclusiva (aspecto patri-
monial), y espera que se le reconozca la paternidad de la obra (aspecto mo-
ral); y el interés colectivo, por el que la sociedad se beneficia de utilizar los
descubrimientos, invenciones y demds creaciones intelectuales, en orden a
obtener un mejor nivel de vida.

5. APROXIMACIONES TEORICAS SOBRE
LOS DERECHOS DE AUTOR

Delia Lipszyc esgrime que los derechos de autor es «la rama del Dere-
cho que regula los derechos subjetivos del autor sobre las creaciones que pre-
sentan individualidad resultante de su actividad intelectual, que habitualmen-
te son enunciadas como obras literarias, musicales, teatrales, artisticas, cien-
tificas y audiovisuales» .3 Mientras tanto, Borda concluye que el derecho de
autor es un derecho sui géneris, una tercera categoria de los derechos patrimo-
niales, que puede definirse como un derecho a la explotacién econémica tem-
poraria de la obra o idea intelectual, distinta a la propiedad como tal.40

39. Delia Lipszyc, Derechos de autor y derechos conexos, p. 14.
40. Guillermo Borda, Tratado de Derecho Civil, vol. 11, Buenos Aires, Perrot, 1984, pp. 29-30.
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Sujeto de proteccion en los derechos de autor

Este sistema de proteccion se encuentra orientado a otorgar una serie
de derechos patrimoniales y morales a los autores de las obras protegidas, por
lo que se podria afirmar que es en realidad la proteccion de los derechos del
autor el fundamento del mencionado sistema.

Autoria y titularidad

La principal diferencia entre el autor y el titular consiste en que este ul-
timo no puede ejercer derecho alguno sobre una obra, si el autor de la misma
no se lo ha concedido de manera expresa. En esta medida, el autor goza de
manera exclusiva la utilizacién de la obra; sin embargo, por la via contractual
éste podrd autorizar a terceros alguno o todos los derechos que integran lo que
la legislacion ha denominado como «utilizacién de la obra».

El Glosario de la Ley de Propiedad intelectual ecuatoriana en vigencia,
en su articulo 7, define como autor a la «persona natural que realiza la crea-
cion intelectual» y mds adelante concibe a la titularidad como la «calidad de
la persona natural o juridica, de titular de los derechos reconocidos por el pre-
sente libro». Hay que anotar que al surgir la proteccion de los derechos de au-
tor desde el momento mismo de la creacién de la obra, el autor es el sujeto en
quien recaen de manera inicial todos los derechos que la ley concede, con el
fin de resguardar el disfrute integro de su creacién; por ello, Delia Lipszyc di-
ce que el autor es el titular originario de los derechos de autor.#! Por ello, el
régimen de los derechos de autor tutela la forma en que una idea es expresa-
da o materializada mediante una obra producto del intelecto humano, lo cual
deja entrever que solo una persona fisica cuenta con la aptitud de ser creador.

Asi mismo, la doctrina distingue entre titularidad originaria (la cual
recae exclusivamente en el autor como persona fisica que crea la obra) y la
titularidad derivada (que puede ser ostentada tanto por las personas fisicas
como juridicas. Una persona serd titular originario siempre que la concesion
de derechos sea en razén de la creacidn de una obra y tendrd la titularidad de-
rivada el que obtuvo el goce de alguno de los derechos que le corresponden
al autor en virtud de una cesion, en la que el autor le haya transferido sus de-
rechos.

41. Delia Lipszyc, Derechos de autor y derechos conexos, p. 123.
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Contenido de los derechos de autor

El contenido de los derechos intelectuales conllevan dos aspectos: pa-
trimonial y personal, integrando en su dmbito de proteccién, por un lado, el
vinculo espiritual entre la obra y su creador, otorgando al autor el derecho, por
ejemplo, de publicarla o no, defender su paternidad intelectual, y por otro, el
interés econémico que tiene el autor de la obra, concediéndole la exclusividad
de la utilizacién de la obra y con ella el monopolio del provecho econémico
que pueda resultar de su publicacion.

Los derechos patrimoniales

Para definir a los derechos patrimoniales, creemos pertinente citar el
viejo concepto propuesto por el autor Rafael de Pina, quien afirma que son
aquellos que permiten al autor recoger los frutos de su creacién, que no solo
estan constituidos por la fama, sino también por los recursos econémicos que
le permiten subsistir y poder asi consagrarse a la labor intelectual .42 De la mis-
ma manera, Juan Llobet Colom define al derecho pecuniario como la facultad
del autor de una obra de utilizarla o autorizar el uso de ella con fines de lu-
cro.#3 La doctrina, en esencia, sefiala que el autor o titular de los derechos tie-
nen la potestad de autorizar o impedir ciertos actos relacionados con la obra,
que en forma genérica implican la facultad de utilizar una obra, que engloban
el aprovechamiento econdmico de la misma como la reproduccién de la obra
y la comunicacién publica de ésta, entre otros.

Los derechos morales

Los derechos relativos a la tutela de la personalidad del autor, en rela-
cion con su obra, son los que se denominan derecho moral, los cuales «se di-
rigen a tutelar la vinculacién personal y afectiva entre el autor y su obra» o a
proteger la personalidad del autor en relacién con su obra.#4

Doctrinariamente los derechos morales cuentan con estas particulari-
dades: a) esencialidad: en la medida en que al obviar estos derechos la condi-

42. Rafael de Pina, Derecho Civil Mexicano, vol. 11, México D.F., Porrda, 1962, p. 175.

43. Juan Antonio Llobet Colom, El derecho de autor en la legislacion de Centroamérica y Pa-
namd, Ciudad de Guatemala, Piedra Santa, 1982, p. 27.

44. Ricardo Antequera Parilli, El derecho moral de autor y los derechos morales de los artistas
intérpretes o ejecutantes, p. 2.
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cion de autor careceria de sentido; b) extrapatrimonialidad: estos derechos no
son estimables desde el punto de vista patrimonial; ¢) inherencia: referida a
que la obra estd estrechamente vinculada al autor; d) absolutez: el autor pue-
den exigir, de todos los demds sujetos juridicos, el respeto de su obra; e) ina-
lienabilidad: las facultades que lo integran no son objeto de disposicion; f)
inexpropiabilidad: estos derechos no son objeto de transferencia obligatoria o
forzosa; g) transmisibilidad mortis causa: estos derechos se pueden delegar
por mortis causa; h) irrenunciabilidad: cualquier acto o cldusula contractual
en la cual se renuncie al ejercicio de un derecho moral es invélido; i) inem-
bargabilidad: no se puede ejecutar un derecho moral, con el objeto de sufra-
gar o cubrir una deuda u obligacién contraida; j) imprescriptibilidad: no es po-
sible perder un derecho moral por prescripcion; y, k) perpetuidad: aunque hoy
en dia es totalmente discutido, se persiste doctrinariamente en esta caracteris-
tica de al menos algunos de los derechos morales (nuestra ley en vigencia pre-
vé que, a la muerte del autor, el ejercicio de reivindicar la paternidad de la
obra y oponerse a toda deformacién de ésta, correspondera ‘sin limite de tiem-
po’ a los causahabientes del autor) 45

Cabria agregar que la caracteristica doctrinaria relativa a la transmisi-
bilidad mortis causa, de hecho choca con la naturaleza de derecho personali-
simo que corresponde al derecho de testar, es por ello que antes deciamos que
por el sistema de proteccion de cardcter sui géneris que encierra la propiedad
intelectual y mds especificamente los derechos de autor en que el reconoci-
miento de derechos morales constituye un elemento innovador, que se com-
plementa con el aspecto patrimonial, muchas veces se contraponen con otros
principios generales del derecho.

Duracién del contenido de los derechos autorales

Los derechos de autor tienen una duracién determinada. La ley conce-
de determinados derechos al autor o titular de una obra protegida; los cuales
podra gozar y explotar econdmicamente de manera exclusiva por un tiempo
determinado. Una vez transcurrido dicho término, estos derechos pasardn al
dominio publico.

La obra como objeto de proteccion

La proteccion que brindan los derechos del autor se encuentra condi-
cionada a los siguientes pardmetros: «a) el derecho de autor protege las crea-

45. Ibidem, pp. 3-6.
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ciones formales y no las ideas; b) la originalidad (o individualidad) es condi-
cioén necesaria para la proteccion; c) la proteccidon no depende del valor de la

obra, de su destino o expresion; y, d) la proteccidon no estd sujeta al cumpli-
miento de formalidades» .46

46. Delia Lipszyc, Derechos de autor y derechos conexos, p. 62.






Capituro II

La normativa internacional
sobre los derechos de autor

1. PRINCIPALES ASPECTOS DE LA CONVENCION
INTERAMERICANA SOBRE DERECHOS DE AUTOR
EN OBRAS LITERARIAS, CIENTIFICAS
Y ARTISTICAS DE WASHINGTON DE 1946

En la medida en que, sobre todo, Ecuador contemporaneo no ha sido
extrafio al proceso de implantacién de diversas normas, a nivel internacional
y subregional, sobre derechos de autor, podemos sefialar que aqui rigen varios
cuerpos regulatorios que versan sobre este tema, que tienen diverso origen, di-
ferente dmbito territorial de aplicacién y vigencia. De todos ellos, en este ca-
pitulo analizaremos las Convenciones de Washington y de Roma, el Tratado
de la OMPI sobre Derechos de Autor y el ADPIC, en lo relativo a este mismo
tema.

Entrando en materia de este punto, manifestamos que una vez finaliza-
da la Segunda Guerra Mundial, en 1946 la Unién Panamericana llamé a la
Conferencia Interamericana de Expertos para la Proteccion de los Derechos
de Autor a llevarse a cabo en Washington. Esta conferencia dio pie para que
emane la Convencién de Washington que, entre sus multiples objetivos, esta-
ba el de actualizarse en relacién a convenios interamericanos precedentes co-
mo fueron la Convencién de Buenos Aires de 1910 y la Convencion de La Ha-
bana de 1928.

Los estados que la suscribieron fueron Argentina, Bolivia, Brasil, Co-
lombia, Costa Rica, Cuba, Chile, Ecuador, El Salvador, Estados Unidos, Gua-
temala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panamad, Paraguay, Perd, Repu-
blica Dominicana, Uruguay y Venezuela.

Para nuestro pais, aunque sin mayor presencia en el contexto america-
no, le era mas facil acceder a este tipo de convenios a nivel continental y ba-
jo la premisa que la Convencién Interamericana sobre Derecho de Autor en
Obras Literarias, Cientificas y Artisticas fortaleceria la proteccién reciproca
interamericana de los derechos de autor y, ademds, ayudaria para el intercam-
bio cultural de los paises del continente. Se la aprobé mediante Decreto de la
Asamblea Nacional Constituyente, en el mes de enero de 1947, y se publicd
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en el Registro Oficial No. 803 de 6 de febrero de 1947. Fue ratificada por De-
creto Ejecutivo No. 181-9 de 1 de febrero de 1947, publicado en el Registro
Oficial No. 850, de 3 de abril de 1947 y, de conformidad con el Decreto Eje-
cutivo de 1 de febrero de 1947, el Presidente de la Reptiblica aprobd y ratifi-
¢6 todos los articulos de la Convencién, declardndola Ley de la Republica.

A nuestro criterio, los aspectos mds importantes de la Convencién de
Washington son los siguientes:

Derechos patrimoniales y morales y obras protegidas

Uno de lo primeros puntos que aborda esta Convencidn radica en la
obligacion de los estados contratantes a reconocer y proteger el derecho de au-
tor sobre las obras literarias, cientificas y artisticas. Posteriormente, enuncia
los derechos patrimoniales protegidos, esto es, que el derecho de autor com-
prende la facultad exclusiva que tiene el autor para usar y autorizar el uso de
sus obras, en todo o en parte y para disponer de ese derecho a cualquier titu-
lo y transmitirlo por causa de muerte.

En otro aspecto, la Convencién reconoce como derechos morales los
derechos a la paternidad e integridad de la obra, y admite la renuncia o cesién
de la integridad de la obra, si las normas del Estado en donde se realice el con-
trato lo disponen.

Las obras que protege esta Convencidn son las literarias, cientificas y
artisticas; pero en lo que tiene que ver con las obras cientificas se estipulé que
su proteccién no cubre el aprovechamiento industrial de la idea cientifica. Se
concede una proteccion restringida para las obras de arte con aplicacién in-
dustrial, pues se les confiere si hay proteccién reciproca entre los estados con-
tratantes. En cambio, no es objeto de proteccion el contenido informativo de
las noticias periodisticas, pero si se tutela el titulo de una obra protegida que
haya alcanzado notoriedad internacional.

En estos temas, se advierten innovaciones importantes en relacion con
las convenciones interamericanas anteriores que trataron sobre derechos de
autor: a) se utiliza por primera vez la expresion ‘derechos de autor’; y, b) el
cardcter de inalienables de los derechos morales persistia en relacién con la
paternidad de la obra, pero se rompia con este cardcter al admitir la cesién o
renuncia del derecho moral relativo a la integridad de la misma. Con ello, pa-
receria ser que este instrumento internacional marcé el inicio de las reformas
a los derechos morales. Asi mismo, se puede resaltar de los temas enunciados
que la proteccién a las obras tiene sus excepciones y limitaciones, sobre todo
en relacion con las obras cientificas y con las obras de arte con aplicacion in-
dustrial; y, que el autor tiene facultades exclusivas en relacion con sus dere-
chos patrimoniales.
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Otros temas

En otro dmbito, por la ausencia en la Convencién de la determinacién
del pafs de origen de la obra, se puede establecer como éste el de la primera
publicacion de la obra en cualquiera de los estados contratantes. También la
Convencioén deja claro que el término de duracion de la proteccién de derecho
de autor serd la que prevea la norma interna de cada Estado contratante.

Otro de los puntos que hay que destacar tiene que ver con el hecho de
que la obra ya protegida, en el pais del cual es nacional o residente el autor,
se protege sin necesidad de ninguna formalidad en los otros estados.

Los puntos que anteceden permiten determinar que este estatuto busca
crear un espacio de consenso con la legislacion interna de los paises contra-
tantes y, ademads, que el reconocimiento de la proteccion de la obra estd exen-
to de formalismos que puedan dificultar dicho reconocimiento.

Por ultimo, reiteramos que la Convencion de Washington de 1946
reemplazo entre los estados contratantes a la Convencidn sobre Propiedad Li-
teraria y Artistica de Buenos Aires en 1910, a la Convencién de Revisién de
La Habana de 1928 y a cualquier otra convencién interamericana suscrita con
anterioridad sobre derechos de autor.

La Convencion de Washington y su vinculo con la ley
de 1976 y las normas interna y comunitaria en vigencia

El articulo I de la Convencidn, que se refiere a la obligacién de los es-
tados contratantes de «reconocer y proteger el derecho de autor sobre las
obras literarias, cientificas y artisticas», constituye, precisamente, una de las
pocas obligaciones expresas a los estados contratantes. En este sentido, exis-
te plena compatibilidad, sobre todo, con la Ley de Derechos de Autor de 1976
y la Decisién 351, pues ambas disponen que el ambito de su proteccion abar-
ca a las obras literarias, artisticas y cientificas. La norma de 1976 asumia es-
ta obligacién no solo de forma literal, sino también disponia, al igual que la
Convencion, que la proteccién de la obra cientifica no comprendia el aprove-
chamiento industrial de la idea cientifica. Tampoco estimamos que exista con-
traposicién con la ley interna actual, pues aunque su articulo 8 establece que
«La proteccion del derecho de autor recae sobre todas las obras del ingenio,
en el campo literario o artistico...», el literal b) del articulo 10 expresa que no
son objeto de proteccion «... los sistemas o el contenido ideolégico o técnico
de las obras cientificas, ni su aprovechamiento industrial o comercial...».

En términos generales, mds que obligaciones para los estados contra-
tantes, la Convencién de Washington constituye hasta hoy en dia —asi con-
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cuerdan expertos en la materia— uno de los tratados mas completos que se ha-
yan generado en América, con innovaciones en sus articulados que tuvieron
una enorme repercusion en la mayor parte de legislaciones internas sobre de-
rechos de autor en paises de este continente. Asi, el hecho de que, por prime-
ra vez, se tome en cuenta la expresion: «derechos de autor» y se deje de lado
la frase: «propiedad literaria y artistica» conmind a que en los paises ameri-
canos —Ecuador no fue la excepcidon— se hable ya de derechos de autor.

2. APUNTES ACERCA DE LA CONVENCION DE ROMA DE 1961
SOBRE LA PROTECCION DE LOS ARTISTAS INTERPRETES
O EJECUTANTES, LOS PRODUCTORES DE FONOGRAMAS
Y LOS ORGANISMOS DE RADIODIFUSION

Aunque no constituye un hecho novedoso, indicamos que una obra
también puede llegar al ptiblico a través de la interpretacién o ejecucién del
proceso de la produccién fonogréfica y mediante los medios de difusion. Es-
tas actividades han sido tomadas en cuenta por la doctrina y la legislacién co-
mo objeto de los llamados «Derechos Conexos».! Se han celebrado varios
instrumentos internacionales relacionados con este tema, entre los que preten-
demos resaltar a la Convencién de Roma.

En 1961 tuvo lugar en Roma una Conferencia Diplomadtica que final-
mente redactaria la Convencién de Roma sobre proteccion de los derechos co-
nexos, que a su vez tuvo su punto de partida en el proyecto que se denominé
Proyecto de La Haya de 1960. La Convencién de Roma fue aprobada el 26 de
octubre de 1961. Ecuador mediante Decreto Supremo No. 811 de 29 de octu-
bre de 1963 e Instrumento de Ratificacién de 26 de noviembre de 1963, pu-

1. Como «conexos», «vecinos», «andlogos» o «afines» se denominan a los derechos que el or-
denamiento reconoce a una categoria de personas cuya actividad gira en torno a la comuni-
cacion y difusién de las obras artisticas o cientificas: intérpretes y ejecutantes, productores
de fonogramas y organismos de radiodifusion. Federico Martinez Monge y Cynthia Mora-
les Herra, «Nuevos desafios a los derechos intelectuales: la problemdtica de la industria re-
lativas a las obras musicales en la era de internet», tesis de pregrado previa a la obtencién
del titulo de licenciado en Derecho por la Universidad de Costa Rica, 2002, p. 21 del capi-
tulo III. El propdsito de los derechos conexos radica en «proteger los intereses legales de
ciertas personas naturales y juridicas que contribuyen a que las obras estén a disposicién del
ptiblico o producen elementos que, sin calificarse como ‘obras’ bajo los sistemas de dere-
chos de autor de todos los paises, expresan creatividad o habilidad técnica y organizacional
suficiente para justificar el reconocimiento de un derecho [...] similar al derecho de autor».
Ana Victoria Oramas Leuro, Introduccion al derecho de autor: nociones bdsicas, San José,
(OMPI/DA/JU/COS/97/1), 1997, p. 15.
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blicado en el Registro Oficial No. 137 de 24 de diciembre de 1963, ratificé es-
ta Convencién. En el afio de su incorporacion al ordenamiento juridico inter-
no de nuestro pafs, se suscitd una fuerte discusion en el sentido de que se crefa
de poca utilidad préctica esta ratificacion frente a la no incorporacién de ins-
trumentos juridicos internacionales tan importantes para la época como lo era
el Convenio de Berna.

Describimos los puntos de mayor trascendencia de dicha Convencién
a continuacion:

Salvaguardia y principio del trato nacional

En primer lugar estipula la salvaguardia de los derechos de autor, en
este sentido, la Convencion de Roma no interfiere con la proteccion del dere-
cho de autor sobre obras literarias y artisticas, de tal modo que sus preceptos
no podrén interpretarse en menoscabo de la mencionada proteccion.

Dentro de sus normas estd presente el principio de trato nacional, en
virtud del cual se dard la misma proteccidén que a los nacionales a los artistas
intérpretes o ejecutantes de otro Estado contratante, con respecto a las inter-
pretaciones o ejecuciones realizadas, fijadas por primera vez o radiodifundi-
das en su territorio. Asi mismo, el tratamiento serd el mismo para los produc-
tores de fonogramas, siempre que el productor sea nacional o de otro Estado
contratante; que la primera fijacién sonora se hubiere efectuado en otro Esta-
do contratante o que el fonograma se hubiere publicado por primera vez en
otro Estado contratante. Por tltimo, el trato nacional se aplicard a los organis-
mos de radiodifusién, siempre que el domicilio legal del organismo de radio-
difusion esté situado en otro Estado contratante o que la emisién haya sido
transmitida desde una emisora situada en el territorio de otro Estado contra-
tante.

Las disposiciones que contienen la salvaguardia y el principio del tra-
to nacional constituyen quizds las de mayor envergadura de esta Convencidn,
sobre todo porque a través de éstas, enuncia su dmbito de aplicacién y su no
interferencia en el campo del derecho de autor sobre obras literarias y artis-
ticas. Ademads, el principio del trato nacional implica un manejo equilibrado
y justo, para todos los artistas intérpretes o ejecutantes, productores de fono-
gramas y organismos de radiodifusién provenientes de cualquier Estado con-
tratante.

Alcance y tiempo de la proteccion

El alcance de la proteccidn prevista para los artistas intérpretes o eje-
cutantes contiene la facultad de impedir la radiodifusion de las interpretacio-
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nes o ejecuciones para las que no han dado su consentimiento, y también pa-
ra la fijacién sobre una base material de la ejecucion no fijada y la reproduc-
cion sin su consentimiento de la fijacién de su ejecucion. En esta medida, el
productor de fonogramas gozara del derecho de autorizar o prohibir la repro-
duccién directa o indirecta de sus fonogramas; los organismos de radiodifu-
sién gozardn del derecho de autorizar o prohibir la retransmisién de sus emi-
siones, la fijacidn sobre una base material, la reproduccion de sus emisiones
y, previo pago de un derecho de entrada, la comunicacién al puiblico de sus
emisiones de television cuando se realizan en lugares accesibles a éste.

De esta manera y de conformidad con la Convencion, los artistas intér-
pretes o ejecutantes tienen el derecho de impedir, mientras que los producto-
res de fonogramas y los organismos de radiodifusion tienen el derecho de au-
torizar o prohibir las utilizaciones del fonograma o las emisiones, con lo que
se establecen reglas claras emanadas de las distintas alternativas propias del
campo especifico de accion de los beneficiarios de este instrumento interna-
cional.

El tiempo de proteccién que menciona la Convencién —no inferior a
20 afos contados a partir del afio en que se hizo la fijacion, se realizé la ac-
tuacién artistica o se cumplié la emision de la radiodifusién— conlleva un cri-
terio de protecciéon minimo, que no pretende generar conflictos con leyes in-
ternas.

Excepciones a los derechos e irretroactividad

En el tema de las excepciones a los derechos, la Convencién otorga a
las leyes nacionales la facultad para establecer excepciones a los derechos
concedidos en los casos de utilizacién para uso privado; utilizacién de cortos
fragmentos; fijaciones efimeras por los organismos de radiodifusién para sus
propias emisiones, y fijaciones con fines exclusivos de ensefianza e investiga-
cion cientifica. En otras palabras, la Convencién dando reglas generales, deja
en libertad a los estados contratantes sobre la forma en que se establecerdn las
excepciones.

La Convencién también otorga a los estados contratantes la facultad
para no aplicar o limitar la regla que dispone que si un fonograma es radiodi-
fundido o comunicado al publico en cualquier forma (utilizacién secundaria
de fonogramas), el usuario debe abonar una remuneracion a los artistas, intér-
pretes o ejecutantes o a los productores de fonogramas.?

2. «Se puede decir que, en un mundo de comunicaciones como el nuestro, la utilizacién secun-
daria gana cada vez mayor importancia. Esta importancia creciente de las utilizaciones se-
cundarias que trata la Convencién de Roma puede ocasionar un movimiento que desembo-
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En los dos temas que anteceden, este instrumento internacional debi6
no solo limitarse a establecer disposiciones bdsicas y dejar el sustento al ar-
bitrio de la legislacién nacional, sino contener dentro de sus postulados cier-
tas normas de exigencias para los estados contratantes, tendientes a armoni-
zar tanto el tema de las excepciones como el de la utilizacion secundaria de
fonogramas (pensando en el equilibrio que debe existir entre usuario; artistas
intérpretes o ejecutantes, productores de fonogramas y organismos de radio-
difusién, y empresario). De lo contrario, se puede producir una aplicacion
muy variada y hasta abusos sobre el manejo de estos temas en los paises con-
tratantes.

En el tema de la irretroactividad, este instrumento juridico internacio-
nal advierte que sus disposiciones no afectan a los derechos adquiridos por
cualquier Estado contratante con anterioridad a la fecha de su entrada en vi-
gor. De la misma manera, en la relacién de este estatuto con otras normas pro-
tectoras y con arreglos particulares, la Convencién sefala, por un lado, que su
proteccién no implica menoscabo de cualquier otra forma de proteccion que
tengan los artistas, intérpretes o ejecutantes, los productores de fonogramas y
los organismos de radiodifusion y, por otro, faculta a los estados contratantes
el derecho de concertar acuerdos especiales, siempre que los derechos acor-
dados sean mds amplios o que no contrarien a la Convencion.

Los puntos del parrafo anterior estdn vinculados con el hecho de que
los derechos conexos, todavia en los primeros afios de la década de los 60,
constituian un tema no muy difundido en el mundo entero y, por este motivo,
la Convencién de Roma, valiéndose de principios generales del Derecho co-
mo el de la irretroactividad de la ley o persiguiendo objetivos como el de la
armonizacion de normas en materia de derechos conexos, invita a su adhesion
a la mayor parte de paises posibles.

Finalmente, la Convencién dispone, como requisito para adherirse a
ella, que los estados deben ser miembros de la Convencién Universal sobre el
Derecho de Autor o del Convenio de Berna, y para la resolucién de conflictos
arguye que, si una controversia no fuese resuelta por via de negociacién, sera
sometida a la Corte Internacional de Justicia, a menos que los estados conven-
gan otro modo de solucién. Lo primero tenia como sustento trabajar en con-
junto con el Convenio de Berna y la Convencién Universal en defensa de los
derechos de autor y los derechos conexos y, para ello, era necesario que los
estados contratantes de la Convencién de Roma formaran también parte de al-
guno de los dos estatutos nombrados. Ecuador que, como ya mencionamos,

que en una revisién de dicho instrumento». Ulrich Uchtenhagen, «Limitaciones y licencias
obligatorias o legales», en Memoria sobre los derechos conexos, Bogotd, Direccion Nacio-
nal del Derecho de Autor, 1991, pp. 33 y 34.
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entr6 a formar parte de la Convencién de Roma en 1963, en ese afio ya for-
maba parte de la Convencién Universal, por lo que cumplia con este requisi-
to para la adhesion. Lo segundo consideramos lo mds acertado y 16gico y, ade-
mds, mantiene el mismo planteamiento que en el tema de las controversias tie-
nen también el Convenio de Berna y la Convencién Universal.

La Convencién de Roma y su injerencia en la norma interna
de 1976 y las leyes interna y comunitaria actuales

La Convencién de Roma de 1961 contenia disposiciones que en aquel
tiempo no entraban auin en boga en las leyes sobre esta materia. En esta me-
dida, ha tenido cierta injerencia en las legislaciones nacionales sobre derechos
de autor y derechos conexos, de tal suerte que se considera que esta Conven-
cion tiene un cardcter de normativa.

Para el caso materia de este punto, su influencia se hace ostensible, so-
bre todo en la ley interna en vigencia y en la comunitaria, a tal punto que la
Convencion es una de las fuentes primordiales de las disposiciones que sobre
los derechos conexos existen en los aludidos estatutos. El capitulo que la ley
de 1976 destina a los derechos conexos, como lo analizaremos en su momen-
to oportuno, tiene un cardcter limitado que deja entrever que no hubo mayor
preocupacién en aquella época por asumir los compromisos que suponian pa-
ra el pais haber ratificado esta Convencion.

Sin embargo, pensamos util recordar que la Convencién, aunque
acuerda obligaciones para el ‘Estado contratante’, también prevé algunas re-
servas que, en cualquier momento, los paises pueden hacer uso de ellas. En
efecto, las exigencias que consagra giran en torno principalmente acerca de
disposiciones concretas sobre el principio del trato nacional (articulos 4, 5 y
6) y del tiempo de duracion de la proteccion de derechos, no inferior a 20 afios
(articulo 14). Como tiempo minimo de duracién de la proteccién, nuestra ley
interna actual establece 70 afios; la comunitaria, 50 afios e inclusive la ley de
1976 estipulaba 25, por lo que los tres estatutos cumplen a cabalidad con es-
ta exigencia.

En suma, la Convencién de Roma, al igual que el Convenio de Berna,
pone de manifiesto que, al incluir las reservas aludidas en puntos que podrian
generar controversia en los estados contratantes, ocasiond, como ya afirma-
mos, que su aplicacién no sea uniforme.
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3. COMENTARIOS ACERCA DEL TRATADO
DE LA OMPI SOBRE DERECHOS DE AUTOR DE 1996

En procura de desarrollar la proteccién de los derechos de los autores
sobre sus obras literarias y artisticas de manera uniforme y tomando como
sustento los hechos de clarificar ciertas normas para coadyuvar con solucio-
nes a interrogantes que han surgido por los nuevos giros econdémicos, cultura-
les y tecnoldgicos y por la necesidad de mantener un equilibrio entre los de-
rechos de los autores y los intereses del publico, la Organizaciéon Mundial de
la Propiedad Intelectual (OMPI) expidi6 en 1996 un Tratado sobre Derechos
de Autor.

Los temas principales que se vinculan con los derechos de autor que
plantea este Tratado son los siguientes:

Relacion con el Convenio de Berna, ambito de proteccion,
programas de ordenador y bases de datos

Este Tratado mantiene, en primer término, que no tendrd ningin vin-
culo con otros tratados que no sea el Convenio de Berna ni tampoco perjudi-
card ningin derecho u obligacién en virtud de otro tratado. En este sentido,
establece que el derecho de reproduccién, como lo concibe el articulo 9 del
Convenio de Berna, es aplicable en el entorno digital. El articulo aludido del
Convenio de Berna dice que el autor de la obra en forma digital gozara del de-
recho exclusivo de autorizar su reproduccion bajo cualquier procedimiento.

En cuanto al &mbito de la proteccion del derecho de autor, estipula que
éste abarcard las expresiones pero no las ideas, métodos de operacién o con-
ceptos matemdticos; en lo demds, aclara que se sujetard a las disposiciones
contenidas en el Convenio de Berna respecto de la proteccion.

La proteccién que concede a los programas de ordenador y a las bases
de datos (que no sean datos o materiales en si mismos) también se regiran por
lo establecido en el articulo 2 del Convenio de Berna, articulo que enumera la
serie de obras literarias y artisticas a las cuales concede proteccién.

De lo establecido por estos temas, resulta inobjetable: a) que muchas
de las disposiciones contenidas en el presente Tratado remiten a lo prescrito
por el Convenio de Berna, por lo que éste pasa a formar fuente sustancial pa-
ra entender la aplicacion y el alcance de su normatividad; y, b) que una de las
principales preocupaciones de este instrumento juridico gira en torno de la in-
cidencia que sobre derechos de autor han generado los avances tecnolégicos
por los que atraviesa la humanidad hoy en dia.
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Derechos

El Tratado establece tres tipos de derechos para los autores de obras
protegibles:

1. Derecho de distribucion: los autores de obras literarias y artisticas tie-
nen el derecho de autorizar la distribucién del original y de los ejem-
plares de sus obras al publico, por medio de la venta u otro tipo de
transferencia de propiedad.

2. Derecho de alquiler: los autores de programas de ordenador, obras ci-
nematogréficas y obras incorporadas en fonogramas tendrdn el dere-
cho de autorizar el alquiler comercial al publico del original o ejempla-
res de sus obras.

3. Derecho de comunicacién al publico: los autores de obras literarias y
artisticas tienen el derecho de autorizar cualquier comunicacion al pu-
blico de sus obras por medios ‘aldmbricos e inaldmbricos’.

Notese que los tres derechos conferidos a los autores por este estatuto
son de cardcter patrimonial y, por ende, cada uno de éstos lleva explicito un
cardcter pecuniario que deberia ir en beneficio del autor. Sin embargo, como
ultimo beneficiario de los valores econdmicos generados por estos derechos
aparece, en muchas ocasiones, el empresario, quien por su poderio econémi-
co puede, por ejemplo, obtener a un bajo costo el derecho de distribucién de
una obra, a través de una transferencia de propiedad y, al ponerla a disposi-
cion del publico, ganar altos dividendos.

Limitaciones y excepciones, obligaciones relativas a las medidas
tecnolégicas y a la informacion sobre la gestion de derechos

El Tratado manifiesta que las partes contratantes podran prever, en sus
normas internas, limitaciones y excepciones a los derechos concedidos a los
autores de obras literarias y artisticas y, al aplicar el Convenio de Berna, res-
tringirlas siempre y cuando no atenten a la explotacién normal de la obra ni
perjudiquen intereses del autor.

En lo que se refiere a las obligaciones relativas a las medidas tecnol6-
gicas, el Tratado dispone que las partes contratantes proporcionen proteccion
juridica contra la accién de eludir medidas tecnoldgicas que sean utilizadas
por los autores, en relacion con el ejercicio de sus derechos.

En lo concerniente a las obligaciones relativas a la informacién sobre
la gestién de derechos (informacién que identifica a la obra, a su autor, al ti-
tular de derechos, cuando cualquiera de estos elementos estén adjuntos a un
ejemplar de una obra), el Tratado dice que las partes contratantes concederan
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recursos juridicos contra cualquier persona que induzca u oculte una infrac-
cion de cualquiera de los derechos contenidos en este contrato o en el Conve-
nio de Berna, en los siguientes casos: a) Suprima o altere sin autorizacién al-
guna informacién electrénica sobre la gestién de derechos; y, b) Distribuya o
comunique al piblico, sin autorizacién, ejemplares de obras sabiendo que la
informacion electrénica sobre la gestion de derechos ha sido suprimida sin au-
torizacion.

De los tres temas sefialados, se puede deducir sin dificultad: a) que el
Tratado toma en cuenta a la legislacion interna de los paises contratantes, pe-
ro con directrices y fines especificos; y, b) que contintia en su afdn por adop-
tar medidas proteccionistas que tengan que ver con el desarrollo tecnolégico;
y, ¢) que sobre todo el tema de la informacién sobre la gestion de derechos, a
la par que constituye una innovacién en materia de derechos de autor, preten-
de combatir la pirateria.

Aplicacion en el tiempo y disposiciones
sobre la observancia de los derechos

En cuanto a la aplicacién en el tiempo, el Tratado prevé que las partes
contratantes se regirdn al articulo 18 del Convenio de Berna, cuya regla gene-
ral dice que dicho Convenio se aplicard a todas las obras que, en el momento
de su entrada en vigor, no hayan pasado al dominio ptblico en el pais de ori-
gen, por expiracion de los plazos de proteccion. Al ser 50 afios después de la
muerte del autor el término general previsto por el Convenio de Berna para la
expiracion de los plazos de proteccidn, resulta claro que al Tratado no solo le
interesaban, para que entren dentro de su aplicacion, las obras creadas con
posterioridad a su expedicion, sino también la inmensa cantidad de obras ya
existentes provenientes de los paises miembros, que no cumplian atin con el
término sefialado por el Convenio.

Para las disposiciones sobre la observancia de los derechos, el Tratado
estipula que las partes contratantes deben adoptar medidas juridicas adecua-
das para la aplicacion no solo de este Tratado, sino también para contrarrestar
cualquier accién que infrinja los derechos que contiene. Por consiguiente, el
Tratado busca que sus principios y postulados sean realmente aplicados en los
paises contratantes y que no se constituyan en meros enunciados tedricos.

En esencia, es facil advertir que el tema de fondo de este instrumento
juridico internacional versa sobre aspectos relacionados con el desarrollo tec-
nolégico por el que atravesamos y su repercusion en materia de derechos de
autor. Observamos asi que el entorno digital que se traduce, por ejemplo, en
el almacenamiento en forma digital en un soporte electrénico de una obra pro-
tegida, en los programas de ordenador y en las bases de datos, son tomados
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en cuenta como expresion fiel de que las disposiciones de este Tratado preten-
den zanjar brechas, precisamente, con el desarrollo tecnolégico.

El Tratado de la OMPI y su influencia
en las normas interna actual y comunitaria

El presente Tratado que data de 1996 entré dentro del ordenamiento ju-
ridico interno de Ecuador en el afio 2002 (Registro Oficial No. 711 de 25 de
noviembre de 2002), esto es, con posterioridad de la entrada en vigencia de
las normas interna actual y de la comunitaria (por ello no cabe comentar nin-
guna relacién con la ley de 1976). En tal virtud, este instrumento internacio-
nal mds bien ha generado que en las leyes interna actual y en la comunitaria
se amplien, en unos casos, y se especifiquen, en otros, ciertas disposiciones
que tienen que ver, principalmente, con los temas vinculados con los progra-
mas de ordenador y con las bases de datos. A pesar de lo anotado y tomando
en cuenta que buena parte de los preceptos del Tratado remiten al Convenio
de Berna y que, ademds, como ya lo revisaremos en los siguientes puntos de
este trabajo, tanto la norma interna sobre derechos de autor en vigencia como
la Decision 351 abarcan, precisamente, temas que tienen relacién con los pro-
gramas de ordenador y las bases de datos, advertimos que existe armonia en-
tre estos tres estatutos en mencion.

4. BREVES CONSIDERACIONES ACERCA
DEL ADPIC Y LOS DERECHOS DE AUTOR

El Acuerdo sobre los aspectos de los Derechos de Propiedad Intelec-
tual relacionados con el Comercio (ADPIC), en inglés, Trade Related Aspects
of Intellectual Property Rights (TRIP’S) fue aprobado durante la Ronda Uru-
guay del GATT (Acuerdo General sobre Tarifas Aduaneras y Comercio) el 15
de diciembre de 1993 y consignado en el «Acta final en que se incorporaron
los resultados de la Ronda Uruguay de negociaciones comerciales multilate-
rales», suscrita en Marruecos el 15 de abril de 1994.

En efecto, bajo la premisa de que la existencia de ejemplares ‘piratas’
en el mercado obstruyen la comercializacién de productos legitimos, expertos
en propiedad intelectual estimaron pertinente la inclusién de la propiedad in-
telectual en el GATT, desde 1995 denominado Organizacién Mundial del Co-
mercio (OMC), en inglés, World Trade Organization (WTO).

El ADPIC constituye el Anexo 1C del Protocolo de Adhesion a la Or-
ganizaciéon Mundial del Comercio (OMC) y estd dividida en 7 partes, que
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abarcan todas las categorias de la propiedad intelectual. Sin embargo, para los
fines de este trabajo investigativo, nuestras consideraciones se cefiirdn exclu-
sivamente a la seccién 1 de la parte II, relativa al derecho de autor y derechos
conexos, en la cual, desmenuzando su articulado, encontramos los siguientes
aspectos:

1. Articulo 9: Relacién del Acuerdo con el Convenio de Berna. Al res-
pecto dispone dos puntos basicos: a) Que los miembros observaran los articu-
los 1 a 21 del Convenio de Berna (disposiciones que corresponden a los prin-
cipios bdsicos y a las condiciones minimas de proteccién) y también su Ane-
xo (normas que permiten a los paises en ‘vias de desarrollo’ apartarse de las
condiciones minimas de proteccién en lo que tiene que ver con los derechos
de traduccién y de reproduccion); y, b) Que los miembros no tendran derechos
ni obligaciones respecto de los derechos conferidos en el articulo 6 bis del
Convenio de Berna ni respecto de los derechos que se deriven del mismo. Es-
to implica que el Acuerdo no reconoce los derechos morales de la integridad
y paternidad de la obra. En relacién con esta ultima disposicién del Acuerdo,
existen criterios dispares en el sentido de que hay tratadistas que la interpre-
tan como una merma de derechos a los autores que ya estaban establecidos en
el Convenio de Berna y otros que piensan lo contrario.? De cualquier manera,
se pone de manifiesto que este estatuto maneja la tendencia de abolir a los de-
rechos morales, lo que consideramos que va en desmedro de los derechos de
los autores y mds bien favorece a los empresarios en general, a quienes, mien-
tras menos derechos autorales tengan que respetar, se les facilita comerciali-
zar de forma mas libre las obras de creacion de los autores. Ademas, resulta
contradictorio sostener, por un lado, que sus miembros observen los articulos
1 al 21 del Convenio de Berna y su Anexo y, por otro, que no tendrdn dere-
chos y obligaciones en relacién con los derechos establecidos por el articulo
6 bis del mismo Convenio. ;Serd que la pretension de los legisladores del AD-
PIC fue la de que esta tltima disposicion pase practicamente inadvertida y no
se constituya en un obstdculo para la adhesién de los paises miembros?

De su lado, el articulo 9.2 prevé el principio del derecho de autor rela-
tivo a que la proteccidn gira en torno Unicamente de la expresion de las ideas,
mds no a las ideas mismas. Esta norma guarda concordancia con lo dispuesto
sobre este mismo punto por el Tratado de la OMPI, lo que evidencia que, ba-
jo la premisa de que las ideas no pueden concebirse como obras, por ser de

3. «En nada se rebajan los niveles de Berna. La posibilidad de inobservancia de los derechos
morales solo se encuentra vinculada a los efectos de este Acuerdo. Ningtin pais miembro de
Berna podrad incumplir sus obligaciones respecto de los derechos morales con otro pais
miembro de Berna, pero no podra pedirse la sancion TRIP’S por una inobservancia del de-
recho moral». Carlos Alberto Villalba, «Los derechos de autor en el GATT», en DAT, afio IV,
No. 45, mayo de 1992, p. 20.
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dominio publico y por tanto universales; en la actualidad se procura ser mds
especifico en lo que tiene que ver con el dmbito de la proteccién en derechos
de autor. Lo afirmado guarda coherencia porque argumentar que una ley de
propiedad intelectual proteja las ideas implicaria que su dmbito de aplicacién
no sélo que es demasiado extenso sino que serfa practicamente imposible ubi-
car todas las ideas que tiene el ser humano y pretender que son objeto de pro-
teccién juridica.

2. Articulo 10: Proteccién a los programas de ordenador y a las com-
pilaciones de datos o de otros materiales. En cuanto al primero, prevé que el
programa de computador, incluyendo su programa fuente y su programa ob-
jeto, es protegido como obra literaria en virtud del Convenio de Berna. En
cuanto a la segunda, establece que son objeto de proteccion siempre que cons-
tituyan creaciones intelectuales, empero, advierte que esta protecciéon no com-
prende los datos materiales en si mismos, sin perjuicio de los derechos de au-
tor que pudieren subsistir en estos datos o materiales. Visto de otro modo, lo
que se protege en una compilacién de datos es la particular seleccion y dispo-
sicién de materiales, pero no los datos que sirven para la elaboracién de la
obra.

Al alinearse el ADPIC —al igual que el Tratado de la OMPI- dentro de
las concepciones modernas del derecho de autor, era por demds obvio que pre-
vea reglas que tengan que ver con los nuevos elementos de la materia en es-
tudio que han surgido por el desarrollo tecnolégico por el que atraviesa la hu-
manidad y que, ademds, estdn implicando un fuerte movimiento econémico a
nivel internacional.

3. Articulo 11: Derecho de arrendamiento o derecho a la remuneracién
por utilizacién secundaria. Significa que el presente Acuerdo reconoce el de-
recho de alquiler comercial al piblico de los originales o de copias de produc-
ciones cinematogréficas y de programas de computacion. Al respecto, noso-
tros mantenemos que la remuneracién que estd explicita en este derecho no
debe ser muy onerosa, y se la debe fijar tomando como base el equilibrio que
debe existir entre autor, empresario y usuario, pues de lo contrario podria ir
en contra de los derechos de estos tltimos, que son los destinatarios finales de
los originales o copias de los filmes y de los programas de computacion.

4. Articulo 12: Duracién de la proteccidn. El término de proteccidn se-
rd la vida del autor y 50 afios mds. En lo relativo a las obras en donde no se
tome en consideracion la vida del autor, el plazo de proteccion serd de no me-
nos de 50, afios contados desde el final del afio civil de la publicacién autori-
zada o, a falta de tal publicacién autorizada, también serd de 50 afos conta-
dos a partir del final del afio civil de la realizacion de la obra. Lo anotado per-
mite deducir que los instrumentos juridicos internacionales sobre derechos de
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autor, expedidos en la tltima década del siglo XX, promueven una armoniza-
cion de normas dirigidas a este tema.

5. Articulo 13: Limitaciones y excepciones. Serdn los miembros quie-
nes ‘circunscribirdn’ las limitaciones y excepciones al derecho de autor, siem-
pre que no atenten contra la explotaciéon normal de la obra ni causen un per-
juicio injustificado a los intereses legitimos del titular de los derechos. El he-
cho de que este estatuto establezca ciertas condiciones, cuando remite a la le-
gislacién nacional de los paises miembros, nos puede llevar a colegir que si
procura trabajar en conjunto con dicha normatividad, pero sin dejar de lado la
posibilidad de reformar las leyes internas de los estados adherentes para que
estas ultimas se acoplen al ADPIC.

6. Articulo 14: Proteccidn a los artistas intérpretes o ejecutantes, pro-
ductores de fonogramas y organismos de radiodifusion. Al respecto sefiala lo
siguiente: a) Los artistas intérpretes o ejecutantes tienen la facultad de impe-
dir la fijacion de sus interpretaciones o ejecuciones, realizadas sin su autori-
zacidn, la reproduccién de sus fijaciones, la difusién por medios inaldmbricos
y la comunicacién al publico de sus interpretaciones o ejecuciones en direc-
to; b) Los productores de fonogramas tienen el derecho de autorizar o prohi-
bir la reproduccién directa o indirecta de sus fonogramas; ¢) Los organismos
de radiodifusién tienen la facultad de impedir: la fijacion, la reproduccion de
las fijaciones y la radiodifusidn, por medios inaldmbricos de las emisiones, asi
como la comunicacién al publico de las emisiones de television; d) Ademds,
el Acuerdo prevé el derecho a una remuneracion equitativa a favor del pro-
ductor de fonogramas y de todos los demds titulares de derechos comprendi-
dos en un fonograma por su utilizacién secundaria; e) Duracién. Para los ar-
tistas intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas el término de
la proteccién no podra ser inferior a 50 afios, contado a partir del final del afio
civil en que se haya realizado la fijacion o haya tenido lugar la interpretacion
o ejecuciéon. En cambio, para los organismos de radiodifusion la duracién no
podra ser inferior a 20 afios, contada a partir del final del afio civil en que ha-
ya tenido lugar la radiodifusion; y, f) Limitaciones y excepciones. Los miem-
bros podrén establecer condiciones, limitaciones, excepciones y reservas a los
derechos conexos en la medida permitida por la Convencién de Roma. Pero,
el Acuerdo determina que las disposiciones del articulo 18 del Convenio de
Berna también se aplicaran, ‘mutatis mutandis’, a los derechos que sobre los
fonogramas corresponden a los artistas intérpretes o ejecutantes y a los pro-
ductores de fonogramas.

De esta manera, vemos que una de las principales preocupaciones del
ADPIC esta vinculada con los derechos conexos. En efecto, este instrumento
juridico ha adoptado normas tendientes a regularizar estos derechos, sobre to-
do, por la importancia que van cobrando como consecuencia del desarrollo
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tecnolégico y también por el enorme potencial econdmico que estdn generan-
do estas actividades.

Por lo demds, consideramos que la seccion 8 de esta misma parte II
del Acuerdo, relativa a las licencias contractuales, tienen que ver con en el
derecho de autor y los derechos conexos, pues las licencias constituyen el
medio juridico por el que se negocian a nivel internacional los mencionados
derechos.

En definitiva, a diferencia de varios instrumentos internacionales, el
Acuerdo no elabora una lista de las obras objeto de proteccién. Ademds, no
exige a los paises miembros pertenecer o no al Convenio de Berna. Por tlti-
mo, estimamos conveniente exponer que el articulo 61 del Acuerdo prevé la
represion penal en materia de propiedad intelectual, constituyéndose en la pri-
mera ocasién que un tratado multilateral contiene una disposicién de esta na-
turaleza, lo que conlleva a afirmar que este Acuerdo pretende, sin duda algu-
na, el endurecimiento de los sistemas juridicos de propiedad intelectual a ni-
vel mundial.

El1 ADPIC y los derechos de autor y su relacion con las
normas interna y comunitaria actualmente en vigencia

El ADPIC se incorpor6 al ordenamiento juridico interno de Ecuador en
1996 (Registro Oficial No. 977-S de 28 de junio de 1996) y observando que
el fundamento de su creacion fue el de regular las relaciones comerciales de-
venidas de la propiedad intelectual a nivel internacional, no tenfa mayor sen-
tido que, al admitir reservas en su contenido, la aplicacién en sus paises
miembros no fuera uniforme. Por consiguiente, a diferencia de otros tratados
o convenios multilaterales, el ADPIC, segtin su articulo 72, no admite reser-
vas sin el consentimiento de los demds ‘Miembros’ y ademads, al ser parte de
la OMC, ha supuesto que este Acuerdo opere en todo el mundo.

Asi mismo, como se pronuncian algunos entendidos, si en esencia el
ADPIC en lo relativo a los derechos de autor integra mejoras en cuanto a ni-
veles y dmbitos de proteccion (sobre todo en lo que se refiere a las bases de
datos, programas de ordenador y derechos conexos), incluyendo un lado tras-
cendental relativo a la observancia —mds que exigencias— para cubrir el inte-
rés comercial de los derechos protegidos# advertimos sin dificultad que no
existe contraposicion en sus disposiciones y mds bien existen lineas de cohe-
rencia con las normas interna y comunitaria sobre derechos de autor actual-
mente en vigencia. De tal suerte que estas dos leyes cumplen a cabalidad con

4. José F. Poblano, El acuerdo sobre propiedad intelectual del GATT: lecciones para el futuro,
México, s.e., 1994, p. 10.
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el objetivo del ADPIC, en lo referente a los derechos de autor, que se vincula
con el hecho de que pretende coherencia y aplicacién uniforme en este tema
(en relacién con la ley de 1976 no hay nada que comentar, pues como ya afir-
mamos, fue luego de 20 afios de entrada en vigencia esa ley —1996— que Ecua-
dor se suscribié al ADPIC). No en vano Xavier Gomez Velasco, en su tesis de
maestria titulada «La patente de invencién como posicién de dominio en el
mercado y su ejercicio abusivo mediante la negativa a conceder licencias obli-
gatorias», sefiala que en Ecuador existe una legislacién de propiedad intelec-
tual acoplada plenamente al ADPIC.5

En procura de expresar mi criterio alrededor de los puntos mas signi-
ficativos de los distintos tratados y convenciones, habria que comentar que la
Convencién Universal difiere del Convenio de Berna, sobre todo porque no
aplica reservas. De esta manera, creando unos requisitos de proteccién bajos,
viabiliza una aplicacién uniforme para los estados miembros y en este senti-
do cumple con uno de sus objetivos que fue el de armonizar las legislaciones
existentes sobre derechos de autor. El Convenio de Berna, por su parte, sin
desconocer que sus multiples reformas han generado que esté acorde con el
proceso histérico mundial, sigue manteniendo una serie de reservas, lo que no
garantiza una aplicacién uniforme en sus estados miembros.

Las innovaciones de mayor trascendencia de la Convencién de Was-
hington y que influyeron en buena parte de legislaciones internas sobre dere-
chos de autor en América Latina, se circunscriben a que por primera vez, se
tomo en cuenta la expresion: «derechos de autor» y se dejé de considerar co-
mo inalienables a los derechos morales en el caso de cesion o renuncia del au-
tor al derecho moral que tiene que ver con la integridad de la obra.

La principal importancia de la Convencién de Roma de 1961, es su ca-
racter normativo. Efectivamente, como los derechos conexos, constituian un
tema apenas difundido en el mundo, este instrumento internacional tuvo una
notable ingerencia en las legislaciones internas. Su influencia se pone de ma-
nifiesto, sobre todo en la ley interna en vigencia y en la comunitaria, consti-
tuyéndose una de las fuentes primordiales de las disposiciones que sobre de-
rechos conexos existen en estas leyes.

El tema en el que mds ponen atencién tanto el Tratado de la OMPI so-
bre derechos de autor y el ADPIC, en lo relacionado con esta misma materia,
lo constituyen aspectos relacionados con el desarrollo tecnolégico por el que
atraviesa en el presente la humanidad y su repercusién en derechos de autor y

5. Xavier Gémez Velasco, «La patente de invencién como posicion de dominio en el mercado
y su ejercicio abusivo mediante la negativa a conceder licencias obligatorias», tesis de maes-
tria previa a la obtencién del titulo de magister en Derecho Econémico por la UASB, 2001,
p. 18.



50 Marco Rodriguez Ruiz

que ademds estan implicando un movimiento econémico a gran escala mun-
dial. Vemos asi que, normas relacionadas con los programas de ordenador y
con las bases de datos, son considerados como una constante de que las dis-
posiciones de estos tratados buscan establecer vinculos directos con el avan-
ce tecnoldgico.

Para finalizar con el andlisis de los instrumentos internacionales sobre
derechos de autor que hemos acogido en nuestra investigacion, pensamos
oportuno mencionar que, en términos generales, los preceptos proteccionistas
contenidos en el Convenio de Berna, en la Convencion Universal, en la Con-
vencion de Washington y en la Convencién de Roma, con distintos matices y
alcances, se inclinan ligeramente hacia el lado del autor, artista intérprete o
ejecutante, productor de fonogramas y organismos de radiodifusién, segin
sea el caso, antes que al usuario o empresario. Por el contrario, en las normas
proteccionistas contenidas tanto en el Tratado de la OMPI sobre derechos de
autor como en el ADPIC, en lo relativo a esta misma materia, al ser acuerdos
internacionales nuevos y como tales con tendencia eminentemente comercial,
la balanza se inclina hacia el lado del empresario.



CapiTuro III

La Ley de Derechos de Autor de 1976
y las leyes interna y comunitaria vigentes

1. APUNTES PREVIOS SOBRE LA LEY DE 1976 Y LAS
ACTUALES NORMAS INTERNA Y COMUNITARIA

En un primer momento, creemos de suma utilidad dejar puntualizado
que, a nuestro entender, la esencia de la legislacién de derechos de autor de-
be ser el hecho de generar un verdadero equilibrio entre los intereses del crea-
dor, del empresario y del usuario. Sin embargo, como expondremos con sus-
tento mds adelante, muchas veces han primado los intereses econdmicos de
las grandes empresas transnacionales y de los paises poderosos que gobiernan
el ambito internacional y ejercen presion sobre los paises pequefios para im-
poner cierto tipo de normas en las legislaciones nacionales e internacionales,
bajo el criterio de que buscan proteger a los creadores. Es, precisamente, so-
bre este pardmetro y sobre aspectos histdricos, politicos y sociales, que serdn
comparadas la Ley de Derecho de Autor de 1976, en relacién con las normas
interna y comunitaria actualmente en vigencia.

Como datos preliminares, debemos afirmar que la Ley de Derechos de
Autor de 1976 fue publicada en el Registro Oficial No. 149 de 13 de agosto
de 1976, derog6 la Ley de Propiedad Intelectual codificada por la Comision
Legislativa el 25 de noviembre de 1959 y promulgada en el Suplemento del
Registro Oficial No. 1202 de 20 de agosto de 1960.

La referida ley fue expedida, mientras las principales preocupaciones
del mundo estaban volcadas a la tensién de una posible tercera conflagracion
mundial, producto de la denominada ‘Guerra Fria’, que fue como se conocid
a la pugna existente entre las dos superpotencias de ese entonces Estados Uni-
dos y la ex URSS. En Ecuador viviamos en pleno boom petrolero y goberna-
ba un triunvirato militar, presidido por el vicealmirante Alfredo Poveda. En
esas circunstancias, la pretension de la dictadura de ese entonces, al codificar
a la Ley de Derechos de Autor en un cuerpo separado, fue la de viabilizar un
camino mds accesible en el manejo tutelar de los derechos de autor.

En términos globales, esta ley se caracterizé por tener un caracter pro-
teccionista dirigido especialmente a la defensa del autor antes que al empre-
sario y también por seguir los lineamientos monistas del derecho de autor, co-
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mo consta en una resolucién dictada por la Direccién Nacional de Derechos
de Autor y Derechos Conexos del Instituto Ecuatoriano de la Propiedad Inte-
lectual (IEPI), que sefiala que la norma de 1976, al no admitir sino la conce-
sién de derechos de utilizacién o autorizacién de uso de las obras y no la ce-
sién de éstas, ponia de manifiesto que se alineaba dentro del modelo monista
de esta materia.!

Sin embargo, su cardcter tutelar balanceado hacia el lado del autor, to-
davia acorde con el proceso histérico-juridico que auin se vivia en los afios 70
en esta materia, no se concretd con la fuerza que creemos se debié presentar
en la prictica juridica de Ecuador, sobre todo por el desconocimiento total y
la falta de importancia que le dieron abogados, jueces y gente vinculada con
el derecho en general. Viviamos en un ambiente lleno de precariedad en ma-
teria de derechos de autor. Para ver con detalle cada uno de los temas que
aborda la ley de 1976 remitirse al Anexo 8.

De otro lado, también es preciso dejar puntualizado que el Derecho
Comunitario estd inserto dentro de las formas modernas de integracion eco-
némica que prevalecen en el mundo contemporaneo. Ecuador, como miembro
de la Comunidad Andina, estd sometido a las Decisiones que emanan de los
organos legislativos de este acuerdo subregional que, a nuestro criterio, tiene
la virtud de dar un tratamiento comtin a problemas tan complejos como los
que, por ejemplo, acarrean la propiedad intelectual, por lo que las regulacio-
nes andinas en esta materia se han ido convirtiendo en pautas para presionar
el desarrollo nacional de normas que permitan a los estados andinos llevar
adelante adecuadas politicas en esta materia. En el campo especifico del de-
recho de autor, la norma andina que regula este tema y que, por lo mismo, se-
rd parte de nuestro examen comparativo, constituye la Decisién 351 que la
Comisién del Acuerdo de Cartagena expidi6 el 17 de diciembre de 1993,y
con ello dispuso para los paises andinos un régimen comtn sobre derecho de
autor y derechos conexos.

El tratadista colombiano Manuel Pachén nos recuerda que, el Derecho
Comunitario Andino se caracteriza por ser autonomo; por tener efecto coerci-
tivo; por integrarse a los ordenamientos juridicos nacionales, en donde sus
efectos son directos; por prevalecer sobre el derecho de los estados miembros;
por representar un derecho dnico para toda la comunidad, y por ser de aplica-
cién uniforme 2

1. Resolucion dictada por la Direccién Nacional de Derechos de Autor y Derechos Conexos del
IEPI, en la Accion de Tutela Administrativa que siguié Dayuma Guayasamin Deperdn y otras
en contra de la Compaiia Talleres Guayasamin.

2. Manuel Pachon, Propiedad industrial y Derecho Comunitario Andino, Bogotd, Ediciones
Legales, 1990, p. 40.
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Ahondando en lo descrito en parrafos anteriores, anotamos que el or-
den juridico andino es de naturaleza supranacional, por lo que se distingue de
los derechos nacionales, de los que forma parte integrante. Esta supranacio-
nalidad se traduce en la autonomia de gestién que crean los estados que se in-
tegran y se traduce en la aplicabilidad directa y en la preeminencia. La apli-
cabilidad directa gira en torno a que las decisiones serdn aplicadas directa-
mente en los paises miembros, a partir de la fecha de su publicacién en la Ga-
ceta Oficial del Acuerdo, y mds bien obliga a los poderes de los estados sin
distincién en todo su territorio, sin limitacién de ningtin orden; de esta mane-
ra, el ciudadano adquiere obligaciones y derechos, cuyo cumplimiento puede
exigir a nivel de tribunales nacionales y también ante instancias administrati-
vas y judiciales comunitarias. En lo que concierne a la preeminencia, el Tri-
bunal Andino en sentencia del proceso 3-AI-96 estableci6 que el derecho co-
munitario prevalece sobre una norma de derecho interno que se le oponga.
Asi, de presentarse conflicto entre disposiciones de derecho interno y comu-
nitario, primardn estas ultimas y ademds los paises miembros no podrén ale-
gar normas de su derecho interno para dejar de cumplir las obligaciones ad-
quiridas en razén de su integracién. Esto no impide que cada pais miembro
pueda reglamentar de acuerdo a sus necesidades la normativa comunitaria y
de la cual el Estado es un ente activo.

De su parte, la Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador fue publica-
da en el Registro Oficial No. 320 de 19 de mayo de 1998, bajo el pensamien-
to de que estaban difuminadas varias leyes concernientes a esta materia (Ley
de Derechos de Autor, Ley de Marcas de Fabrica y Ley de Patentes de Exclu-
siva Explotacion de Inventos, todas promulgadas en 1976) y sobre la idea de
la modernizacién del Estado en general, para tratar de solventar en algo el
desfase histdrico, politico, social, cultural y tecnolégico de nuestro pais, so-
bre todo, en relacién con los estados industrializados. Sin dudar que lo sefa-
lado fue lo que motivo al legislador ecuatoriano para expedir esta ley, estima-
mos pertinente afirmar que existié también presién por parte de grupos eco-
némicos de gran envergadura, con vinculos en el comercio con paises y em-
presas poderosos, para que dicha ley se concrete. Asi lo confirma en una en-
trevista concedida para el presente trabajo el Dr. Marco Navas, quien ejercia
las funciones de asesor parlamentario, en la época en la que fue expedida la
ley en referencia (Ver Anexo 4) y también declaraciones difundidas, a través
de una pagina de Internet, del presidente de la Business Software Allianceen
(BSA) que, entre otras cosas, deja entrever que la entrada en vigencia de la
Ley de Propiedad Intelectual de 1998 convenia a los intereses de la compaifiia
a la que representaba.? En efecto, si la Ley de Derechos de Autor de 1976 tu-

3. www.zator.com
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vo un cardcter tutelar dirigida mds bien hacia el autor, la ley interna en vigen-
cia se encamind hacia la proteccién de los derechos del empresario. Confor-
me avancemos en la exposicidn de este punto, iremos desentrafiando mds sus-
tentos a esta afirmacion.

2. ESTUDIO COMPARATIVO ENTRE LA LEY
DE DERECHOS DE AUTOR DE 1976 Y LAS NORMAS
INTERNA'Y COMUNITARIA EN VIGENCIA

Adentrandonos en el objetivo bdsico de este trabajo de investigacion,
esto es, la elaboracién de un andlisis comparativo entre la Ley de Derechos de
Autor de 1976 y las normas interna y comunitaria en vigencia, hemos previs-
to precisar los siguientes temas:

Ambito de proteccién

En primer lugar, en lo concerniente con el dmbito de su proteccién,
tanto la norma comunitaria como la norma interna vigente, desde sus prime-
ros articulos, mencionan no solo a las obras de los autores, sino también a las
interpretaciones, ejecuciones y emisiones radiofonicas —cosa que no ocurria
en la Ley de 1976—, otorgando a estas manifestaciones artisticas mds relevan-
cia de la que posefan. Ademads, la norma ecuatoriana actual amplia el sentido
de territorialidad, tan delineado en la Ley de 1976, al incorporar que su pro-
teccién abarcard en lo sefialado, sin importar el pais de origen de la obra, la
nacionalidad o el domicilio del autor o titular. La Decision 351, mientras tan-
to, dada su condicién de norma comunitaria, establece el principio del trato
nacional, por el que los paises miembros concederdn a los nacionales de otro
pais la misma proteccién que la reconocida a sus propios nacionales en esta
materia. As{ mismo, las dos normas en vigencia también contienen varios vo-
cablos con sus definiciones, los cuales son de uso comiin en los discursos ju-
ridicos sobre derecho de autor y que tienen un vinculo cercano con el sentido
propedéutico de esta época.

Ausencia de formalidades

Las normas comunitaria e interna vigentes concuerdan con la Ley de
1976, cuando establecen el principio de la proteccion inmediata, esto es, la no
exigencia para el reconocimiento de los derechos de autor de ningtn tipo de
registro ni del cumplimiento de ninguna formalidad. El registro es por consi-
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guiente no constitutivo de derechos. En este tema hay que afirmar que nues-
tra norma interna vigente, seguramente con la idea de modernizar el Estado y
para evitar conflictos legales engorrosos y porque crea —como veremos pos-
teriormente— el Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual (IEPI)—, no
menciona en ninguna parte de su contenido al Registro Nacional de los Dere-
chos de Autor, por lo que, de forma técita, elimina a este organismo que fue
creado por la Ley de 1976. En cuanto a la propiedad material de la obra, la
Decision 351 y la norma interna en vigencia, al igual que la anterior, sostie-
nen que el derecho de autor es independiente a ella.

Objeto del derecho de autor

En lo que tiene relacién con el objeto del derecho de autor, de una sim-
ple lectura de la norma comunitaria y de la norma interna vigente, se vislum-
bra que sus listados son mucho mds pormenorizados y amplios que la lista de
la anterior. En efecto, la norma interna actual deja en claro que el dmbito de
proteccion del derecho de autor recae sobre todas las obras del ingenio, en el
campo literario o artistico, y la Decisién 351 que su proteccién va dirigida ha-
cia las obras literarias, artisticas y cientificas. Lo que afiaden en relacién a la
Ley de 1976 gira en torno a las obras cinematograficas y audiovisuales; ilus-
traciones, graficos y mapas relativos a la geografia, topografia y ciencia en ge-
neral; obras fotogréficas, obras de arte aplicadas y programas de ordenador.
También la lista de las obras pldsticas y arquitectonicas se alimenta de mds al-
ternativas y, al hablar de las adaptaciones, traducciones y cualquier otra trans-
formacion de una obra, no contienen la mencién acerca del caracter de perso-
nal y de originalidad que exigia para su proteccion la Ley de 1976 y mds bien
se les otorga proteccién bajo el concepto de obras derivadas.

En lo que se refiere a las obras de arte aplicada, conviene mencionar
que la férmula elegida por el legislador nacional para abordar esta clase de
obras, excede a aquella utilizada por el legislador comunitario andino, que en
el art. 4, literal j de la Decisién 351, sefiala, entre las obras protegidas, sim-
plemente a «Las obras de arte aplicada», mientras que, el art. 8, literal j) de la
ley interna en vigencia dice: «Las obras de arte aplicada, aunque su valor ar-
tistico no pueda ser disociado del cardcter industrial de los objetos a los cua-
les estén incorporadas». La alusién al vinculo entre el valor artistico y la apli-
cacioén industrial, afiadido en nuestra legislacién, a juicio de la ya menciona-
da resolucion dictada por la Direccion Nacional de Derechos de Autor y De-
rechos Conexos del IEPI, es totalmente innecesaria.4

4. Resolucién dictada por la Direccién Nacional de Derechos de Autor y Derechos Conexos del
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Objetos no protegibles

En el otro extremo, esto es, en lo que se refiere a los objetos que no en-
tran en la proteccién, la norma comunitaria y la norma interna vigente cuen-
tan con objetos de no proteccion mas reducidos en relacién con la Ley de De-
rechos de Autor de 1976, de tal suerte que el articulo 10 de la norma ecuato-
riana actual cita como objetos no protegibles, por un lado, a las ideas conte-
nidas en las obras, los procedimientos, los métodos de operacién o conceptos
matematicos y los sistemas ideoldgicos o técnicos de las obras cientificas, ni
su aprovechamiento industrial o comercial y, por otro, las disposiciones lega-
les, a las resoluciones judiciales y a los actos de los organismos oficiales. La
Decision 351, por su parte, no protege las ideas contenidas en las obras lite-
rarias y artisticas, el contenido ideoldgico o técnico de las obras cientificas ni
su aprovechamiento industrial o comercial.

Titulares de los derechos de autor

En el tema de los titulares del derecho de autor, hay que anotar que la
norma interna actualmente en vigencia afiade en relacién con la Ley de 1976,
entre las mds importantes, cuatro circunstancias: a) El derecho del autor no
forma parte de la sociedad conyugal, salvo los beneficios econémicos deriva-
dos de la explotacién de la obra; b) En la relacién de dependencia laboral, la
titularidad de las obras creadas, salvo pacto en contrario, correspondera al em-
pleador; c) En las obras creadas por encargo, la titularidad correspondera al
comitente de manera no exclusiva; y, d) En la obra anénima, el editor serd el
representante del autor y ejercerd sus derechos morales y patrimoniales hasta
que el autor revele su identidad.

En este mismo tema, la norma comunitaria admite la posibilidad de
que una persona natural o juridica, distinta del autor, pueda ostentar la titula-
ridad de los derechos patrimoniales sobre la obra y para su regulacion faculta
a las legislaciones internas de los paises miembros (nuestra legislacién en vi-
gencia prevé como mecanismos para que un tercero ostente la titularidad de
los derechos patrimoniales la transmisién por causa de muerte y la cesion). En
este sentido, cabe anotar que doctrinariamente se han establecido diferencias
entre autor y titular, pues este dltimo no puede ejercer ningtin tipo de derecho
sobre una obra si el autor de la misma no se lo ha concedido de manera ex-
presa. Asi, el autor goza de manera exclusiva de la utilizacién de la obra; em-

IEPI, en la Accién de Tutela Administrativa que siguié Dayuma Guayasamin Deperdn y otras
en contra de la Compafifa Talleres Guayasamin.
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pero por la via contractual puede autorizar a terceros los derechos que inte-
gran lo que se ha llamado «utilizacién de la obra». Sin esta autorizacién, un
tercero se encuentra imposibilitado —salvo las limitaciones que son determi-
nadas en los regimenes juridicos nacionales e internacionales— de arrogarse
los derechos ostentados por el autor.

Derechos morales

En cuanto a los derechos morales, las dos normas en vigencia incorpo-
ran a éstos, en relacion con la Ley de 1976, el cardcter de inembargables. La
Decision 351 consagra tres facultades morales: a) Conservar la obra inédita o
divulgada; b) Reivindicar la paternidad de la obra en cualquier momento; y,
¢) El derecho a la integridad de la creacién.

Sin embargo, deja en libertad a los estados miembros de la Comunidad
Andina el hecho de reconocer otros derechos de orden moral. En ese sentido,
nuestra Ley actual incorpora como derechos morales a los que ya describia la
Ley de 1976 y a los citados por la norma comunitaria, el de acceder al ejem-
plar dnico de la obra que se encuentre en posesion de un tercero y anota que
la violacién de cualquier derecho mencionado dard lugar a la indemnizacion
de dafios y perjuicios. De la misma manera, cabe mencionar que la norma in-
terna vigente elimina dos derechos morales que contemplaba la Ley de 1976:
publicar, modificar y terminar su propia obra o autorizar a terceros para ha-
cerlo y a retirar su obra de poder del empresario aun después de haber autori-
zado su uso.

Para el caso de muerte del autor, la norma interna actual establece, al
igual que la Ley de 1976, que los derechos morales corresponderdn, sin 1imi-
te de tiempo a los causahabientes (la anterior hablaba de herederos legitimos),
pero agrega que, para mantener la obra inédita o conservarla en el anonima-
to, los causahabientes ejercerdn este derecho, durante un plazo de 70 afios des-
de la muerte del autor. Por su parte, la norma comunitaria dispone que, a la
muerte del autor, el ejercicio de los derechos morales correspondera a sus de-
rechohabientes por el plazo de 50 afios, que es el que prevé también como du-
racién de la proteccion de los derechos patrimoniales y ailade que, una vez fe-
necido este plazo, el Estado u otras instituciones designadas asumirdn la de-
fensa de la paternidad del autor y de la integridad de su obra. Al parecer, esta
norma comunitaria harfa inaplicable nuestra norma interna no solo en lo rela-
tivo a la duracién de la proteccién de los derechos morales, sino también de
los derechos patrimoniales —toda la vida del autor y 70 afios después de su
muerte—, pero ello no resulta cierto por cuanto el articulo 59 de la norma co-
munitaria expresamente permite que se aplique la norma interna: «... se apli-
cardn los plazos de proteccién contemplados en las legislaciones internas de
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los Paises Miembros, si éstos fueran mayores que los previstos en la presente
Decision».

Si la tendencia actual en las leyes sobre derechos de autor es ir limi-
tando los derechos morales (el ADPIC por ejemplo), vemos que las normas
interna y comunitaria en vigencia mds bien fortalecen esta institucién juridi-
ca del derecho de autor.

Derechos patrimoniales

Adentrandonos en los derechos patrimoniales (la Ley de 1976 hablaba
de derechos econdmicos), tanto la norma interna vigente como la norma co-
munitaria incorpora a los que ya contenia la Ley de 1976 como derechos ex-
clusivos de explotacion de la obra, al de importacién (la Decisién 351, por su-
puesto, cuando habla de importacion, se refiere al territorio de cualquier pais
miembro de copias hechas sin autorizacién del titular del derecho y deja a cri-
terio de la legislacion interna el reconocimiento de otros derechos de indole
patrimonial). Pero en lo que las dos normas vigentes ponen énfasis y se dis-
tinguen de la anterior es en utilizar términos que tienen que ver con el avan-
ce tecnoldgico contemporaneo, tales como representacion digital, transmi-
sion de sefiales codificadas, etc., para explicar los alcances de lo que se debe-
rd entender especialmente por comunicacién publica.

En el punto relativo a la transferencia del derecho de explotacién, la
norma interna actual agrega el hecho de conceder validez a la transferencia
del derecho de explotacién sobre obras futuras, exigiendo que para este caso
el plazo maximo que conste en el contrato sea de 5 afios.

Programas de ordenador, disposiciones
especiales y derecho de participacion

Las disposiciones sobre los programas de ordenador, que incluyen la
norma comunitaria y la interna vigente —esta dltima dentro de la seccién de-
nominada «Disposiciones especiales sobre ciertas obras»—, constituyen inno-
vaciones que no incluia la Ley de 1976. Destacamos, en relacién con los pro-
gramas de ordenador, que las dos normas en mencién los consideran obras li-
terarias y como tales se los protege, su proteccion se extiende a los programas
operativos y aplicativos, a los diagramas de flujo, planos y manuales de uso.
La norma interna denomina a su titular, expresamente, productor, sin embar-
20, la norma comunitaria en su glosario mismo deja entrever que el titular de
un programa de computador serfa el productor, cuando define al productor co-
mo «la persona natural o juridica que tiene la iniciativa, la coordinacién y la
responsabilidad en la produccién de la obra, por ejemplo, de la obra audiovi-
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sual o del programa de ordenador». En todo caso, la norma interna concede al
titular de un programa de ordenador el derecho exclusivo de realizar, autori-
zar o prohibir la realizacién de modificaciones sucesivas del programa o de
programas derivados del mismo y dispone que la adquisicién de un ejemplar
de un programa de ordenador, que haya circulado de forma licita, autoriza a
su propietario a realizar: a) Una copia de la versién del programa legible por
madquina, con fines de seguridad; b) Fijar el programa en la memoria interna
del aparato, con el fin de utilizar el programa; y, ¢) Adaptar el programa para
su exclusivo uso personal, siempre que sea para uso normal previsto en la li-
cencia.

Mientras tanto, la norma comunitaria autoriza a los titulares de un pro-
grama de ordenador a que efectde las modificaciones necesarias para la co-
rrecta utilizacién de los programas y dispone que el propietario de un progra-
ma de ordenador realice lo arriba sefialado en los literales a) y b).

Si bien es cierto que con las innovaciones incorporadas en este tema,
la norma interna y la comunitaria han procurado ponerse a tono con el desa-
rrollo tecnolégico por el que atravesamos, no es menos cierto que su incorpo-
racién también ha sido fruto del proceso de globalizacion que impera en la ac-
tualidad. En efecto, el fendmeno de la globalizacién ha supuesto, entre otras
cosas, imposiciones e injerencias por parte de paises poderosos en paises de
menor poderio econémico, para que en sus legislaciones internas se incorpo-
ren y refuercen, disposiciones proteccionistas de derechos de autor, en temas
tales como la copia de los programas de computacién en general (software),
la copia de libros (copyright), la copia de peliculas reproducidas en discos de
video (DVD) y la copia de musica, a través de quemadores de discos compac-
tos o del formato MP3 de compresion de informacién digital e Internet.

Lo aseverado en el parrafo anterior se sustenta en varias fuentes: noti-
cias aparecidas en los peridédicos de mayor circulacién de nuestro pais, afir-
maciones surgidas de trabajos investigativos y uso de Internet, articulos pu-
blicados en revistas y libros de Derecho en general, de todos las cuales, en li-
neas posteriores, procuraremos ahondar sus aspectos bdsicos.

Las noticias periodisticas surgen sobre todo a partir de 1993 y hasta el
presente no cesan, como lo demuestra una crénica publicada en el periédico
El Comercio el 26 de enero de 2004, en la que se pone de manifiesto que Es-
tados Unidos pretende, en los paises andinos, implantar medidas totalmente
drésticas de confiscacion del material pirateado y también medidas compen-
satorias para los propietarios de los derechos de autor y fuertes sanciones pe-
nales para los ‘piratas’. (Para mayor detalle ver Anexo 5).

En lo que respecta a los articulos, resaltamos el publicado en la obra
Diversidad biologica y cultural. Retos y propuestas desde América Latina,
que se titula «Impacto del Convenio de Biodiversidad en el Ecuador», escri-
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to por Elizabeth Bravo y que deja entrever, entre otras cosas, que Estados Uni-
dos ha ejercido presion para que en nuestro pais se aplique el ADPIC, antes
del plazo previsto para los paises en vias de desarrollo que establecia el mis-
mo Acuerdo y también para que se inserten ciertas normas relativas a la ‘tec-
nologfa de punta’ en la Ley de Propiedad Intelectual de 1998, con las que se-
guramente ese imperio se veria favorecido.’

Sin embargo, los paises poderosos y las grandes empresas transnacio-
nales siguen apuntando a que los problemas de la propiedad intelectual y la
tecnologia son, cada vez en mayor medida, propios del comercio internacio-
nal y, por ello, que la proteccién de los bienes inmateriales es insuficiente en
los paises en vias de desarrollo, y los costos que para las industrias del cine,
fonogréfica, editorial, de publicidad, de television, etc. ocasiona la pirateria
obliga a actuaciones internacionales enérgicas. Lo que pareceria que estd su-
cediendo es que el crecimiento econémico de ciertas industrias que requieren
proteccién en materia de derechos intelectuales contra el uso ‘indebido’ de sus
productos, particularmente su reproduccién, ha ocasionado que se ejerza pre-
sién para la ‘modernizacién’ de los sistemas existentes de proteccién de la
propiedad intelectual, tanto a nivel nacional como internacional. De lo contra-
rio, se asevera que muchas empresas transnacionales cerrardn sus puertas en
nuestros paises como ha ocurrido con BLOCKBUSTER, empresa internacio-
nal de arriendo de peliculas en formato DVD y VHS que atendié en Quito y
Guayaquil hasta fines de febrero de 2004. (Ver Anexo 6).

En este mismo sentido se pronuncia Xavier Gémez Velasco, cuando
pone de manifiesto las diferencias existentes entre los paises desarrollados y
pobres, en cuanto a la visién que tienen sobre los derechos que emanan de la
propiedad intelectual. Segtin este autor, para los primeros, estos derechos
constituyen un verdadero puntal para la prosperidad de la economia actual,
debido a que la innovacién tecnoldgica que ellos estimulan implica un factor
decisivo de competitividad internacional y, para los segundos, la proteccién a
la propiedad intelectual es manejada como un presupuesto para la transferen-
cia de tecnologia y para atraer flujos de inversion extranjera. Gémez Velasco
finaliza este punto, sosteniendo que la mencionada diferencia estd estrecha-
mente relacionada con la globalizacién de la economia.b

Con el afdn de detallar mds criterios que manejan los paises industria-
lizados, especialmente Estados Unidos, para ejercer la referida presion, recu-

5. Elizabeth Bravo C., «Impacto del Convenio de Biodiversidad en el Ecuador», en Diversidad
biologica y cultural. Retos y propuestas desde América Latina, Bogotd, Dupligréficas, 1998,
pp. 90-92.

6. Xavier Gomez Velasco, «La patente de invencion como posicion de dominio en el mercado
y su ejercicio abusivo mediante la negativa a conceder licencias obligatorias», pp. 14-16.
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rrimos a otro articulo, escrito por Joseph Henry Vogel, que lleva como titulo
«Las opciones de Derechos de Propiedad Intelectual y su posible aplicacién
al conocimiento tradicional», que fuera publicado en el texto EIl Cdrtel de la
Biodiversidad: transformacion de conocimientos tradicionales en secretos
comerciales,y en el cual se expone lo siguiente:

a) En relacién con los programas de computacién (software): el proceso
de escribir y depurar un gran programa de computacién cuesta millo-
nes de ddlares, pero para Vogel, cualquiera, por el costo infimo de unos
disquetes, puede copiar los disquetes originales, resultando perjudica-
dos los escritores de software empresarial. Aunque este autor no ahon-
da en la postura que defienden principalmente Estados Unidos y las
grandes transnacionales como IBM, Novell, HP, y que estd dirigida a
que el software se patentice y, por consiguiente, se lo considere tanto
en los ordenamientos internos como en los internacionales fuera de los
derechos de autor e imbricado dentro de la esfera de la propiedad in-
dustrial, como deja entrever a lo largo de su articulo que se debe endu-
recer la legislacidn de propiedad intelectual y, teniendo en cuenta que
el sistema de patentes es mds rigido, resulta obvio que su posicion es
que el software se patentice;’

7. Segtn la revista Forbes, debido a que Microsoft, Autodesk, Sun, IBM, Novell, HP estan ra-
dicadas en EE.UU., la legislacion estadounidense en materia de propiedad inmaterial ha si-
do impuesta, a todo el mundo mediante la OMC y el acuerdo ADPIC. Ademds, afirma que
Estados Unidos ha sido pionero en admitir patentes sobre programas de ordenador y que, si
bien estdn protegidas legalmente, tanto la propiedad intelectual como la industrial, esta tlti-
ma al ser salvaguardadas mediante el sistema de patentes puede bloquear y paralizar creacio-
nes independientes, haciendo indtiles los derechos de autor del programador. Agrega que «un
trabajo protegido con derecho de autor se puede anular con un centenar de patentes de las
que el autor no tiene conocimiento pero, al igual que las leyes, su ignorancia no elude su
cumplimiento. La situacion actual hace que cualquier programador no pueda esquivar las pa-
tentes, bien porque son amplias, bien porque forman parte de estindares de la comunica-
cién». Consultar www.rebelion.org. «Las patentes de software restringen las formas de uso
de sus computadoras. Un gran programa combina docenas o centenas de ideas. Cuando ca-
da idea puede ser patentada, solo IBM y Microsoft pueden escribir software con seguridad.
Adi6s a toda industria de software local e independiente. Las patentes de software deben ser
rechazadas. El copyright restringe el uso y la posibilidad de compartir informacion, justa-
mente las funciones para las cuales su computadora fue hecha». Ver en www.wsis-pct.org. El
fundamento principal de todos los problemas es que la mayoria de los bienes culturales no
representan bienes materiales. Su reproduccion en muchos casos tiene coste proximo a cero
y su copia no tiene por qué suponer ningiin menoscabo en el patrimonio de sus autores, su
original sigue estando tal cual después de las copias. El problema estriba en que nuestra so-
ciedad se ha acostumbrado a que la retribucion a los productores de bienes intelectuales se
realice mediante la venta de copias, lo que por otra parte solo garantiza unos ingresos razo-
nables a una pequefia parte de los autores. Consultar la pdgina: www.wsis-pct.org
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b) En relacion con la copia de libros: los autores de libros especializados
tardan largos afios en escribir y publicar, pero su obra puede ser foto-
copiada a un precio muy bajo. Debido a los miiltiples casos de viola-
ci6n al derecho de copia (copyright) en Estados Unidos, la pirateria de
libros estd controlada en ese pafs, pero en los paises subdesarrollados
constituye una practica comun. Para el articulista, esto ha generado la
falta de derecho a una compensacion a los autores de los paises desa-
rrollados y la inaplicacién de estos derechos en los paises en vias de
desarrollo genera que haya menos autores en estos paises y también
menos traducciones de textos en inglés. (EI término copyright, en esta
investigacion, tinicamente se utiliza para referirse al derecho de copia
y no como la institucion juridica anglosajona que protege a los autores
sobre ciertas obras del intelecto, sin embargo, en el Anexo 9 se expli-
can algunas distinciones entre los Derechos de Autor derivados del De-
recho Continental y la institucién denominada Copyright) vy,

¢) En relacion con las peliculas: las peliculas cinematograficas pueden
ser copiadas por medio de reproductores de discos de video (DVD) y
vendidas a sitios de alquiler de paises en donde no se aplica la protec-
cién del copyright. En este sentido, Vogel advierte que una produccion
de Hollywood puede costar mds de 200 millones de ddlares, pero en
un pafs subdesarrollado esta misma pelicula puede ser arrendada en 1
dolar.®
Como podemos ver, los criterios son vélidos y las reglas claras para los

paises poderosos, pero también hay que estar conscientes que lo que defien-
den éstos, en ultima instancia, no son los intereses econdémicos de los creado-
res —a menos que los propios creadores sean duefios o representen a alguna
gran compailia como, por ejemplo, el director de cine Steven Spielberg, due-
flo de la productora Dreamworks o Bill Gates en software—, sino sus propios
intereses y el de las transnacionales. Con lo aseverado, no queremos signifi-
car que los creadores en general no se verian compensados alrededor de la in-
corporacion y luego del cumplimiento de normas rigidas de proteccién sobre
los mencionados temas, sino que, con esta incorporacion, los grandes benefi-
ciarios, sin duda, son las compaiiias transnacionales editoras, las de software
y las productoras de cine.

En este contexto, nos preguntamos, jexiste alguna otra alternativa por
la que nuestros paises tengan acceso a la tecnologia y a la cultura que no sea
por medio de la pirateria? Creemos que si y esta alternativa seria por medio
de la negociacién en igualdad de condiciones, partiendo de la premisa de que

8. J.Vogel, edit., El cdrtel de la biodiversidad: transformacion de conocimientos tradicionales
en secretos comerciales, Quito, CARE, Proyecto SUBIR, 2000, pp. 12y 13.
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nuestros paises no pueden ir a la mesa de negociacién equitativamente si no
acttian en bloque, esto es, que todos los paises de Latinoamérica operen como
un grupo fuertemente unido y compacto. Uno de los criterios que se pueden
defender estaria encaminado a que se completen normas de proteccién en los
temas aludidos y luego haya un compromiso para su cumplimiento, pero que
los derechos de compensacién estén dentro de las posibilidades reales de
nuestras economias y que no impliquen mds explotacién hacia los paises po-
bres. Si es que el trasfondo de las imposiciones que ejercen los paises indus-
trializados, en particular Estados Unidos, y las transnacionales, hacia nuestros
paises, en materia de derechos de autor, no radica en el hecho de mantenernos
mds explotados y lejos de la cultura y la tecnologia, se podria llegar a un
acuerdo satisfactorio para las dos partes. Con ello la pirateria seria controla-
da, y la cultura y la tecnologia no nos serian tan esquivas e, insistimos, podria-
mos defender nuestros intereses, en igualdad de condiciones, mds atin ahora
que el TLC constituye una realidad y con esto se nos vienen mds imposicio-
nes no solo en materia de derechos de autor, sino en muchos otros temas de
indole politica, social y econémica.

Habria que afiadir que la ley interna ecuatoriana en vigencia es inobje-
table en cuanto a los temas relativos a los programas de ordenador y a la re-
muneracién por copia privada de obras literarias impresas (abordaremos este
dltimo tema oportunamente), que tendria que ser mds especifica en lo relati-
vo a las peliculas copiadas por medio de reproductores de discos de video
(DVD) y a la copia de musica a través de quemadores de discos compactos o
de formato MP3 de compresion de informacidn digital. Para ello, en su arti-
culo 77, en la seccién de los contratos de la obra audiovisual, que dice: «para
explotar la obra audiovisual en videocasetes, cine, television, radiodifusién o
cualquier otro medio, se requerird de convenio previo con los autores o los ar-
tistas, intérpretes o, en su caso, el convenio celebrado con las sociedades de
gestioén correspondientes», para que no exista confusion en la interpretacion
del articulo sefialado, seria pertinente afadir en formato DVD. Asi mismo, en
el articulo 105, pardgrafo sexto del capitulo II, relativo a la Remuneracién por
copia privada que dice: «La copia privada de obras fijadas en fonogramas o
videogramas, asi como la reproduccion reprogréfica de obras literarias impre-
sas estard sujeta a una remuneracion compensatoria...», también convendria
afiadir o en formato DVD. Finalmente, en el articulo 65, relacionado con los
Contratos de Inclusion Fonografica, que en su parte pertinente sostiene que:
«El contrato de inclusién fonografica es aquel en el cual el autor de una obra
musical o su representante... autoriza a un productor de fonogramas, a cam-
bio de una remuneracidn, a grabar o fijar una obra para reproducirla sobre un
disco fonografico, una banda magnética, un soporte digital o cualquier otro
dispositivo o mecanismo andlogo, con fines de reproduccién y venta de ejem-
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plares»; habria que ser mds especifico y afladir también para grabar o fijar una
obra a través de quemadores de discos compactos o del formato MP3 de com-
presion de informacion digital.

No hay que descartar, para poner en la mesa de debate, iniciativas que
a este respecto puedan tener tanto la empresa privada como las sociedades de
gestién colectiva. La empresa privada ha iniciado en Ecuador una campafia
para competir con la pirateria de discos compactos. Para ello, se ha provisto
de tecnologia de punta y ha acordado con algunos artistas e intérpretes nacio-
nales bajar los costos de produccién y vender mds, lo que darfa como resulta-
do que un disco compacto legal sea mds accesible para el publico ecuatoria-
no y no exista tanta diferencia de precios entre el disco compacto pirata y el
legal. De la misma manera, las sociedades de gestion colectiva de la rama mu-
sica, en pafses como Espafia, han logrado que se fije un impuesto por la com-
pra de los discos compactos en blanco, con el fin de que el dinero generado
por este impuesto ingrese a sus arcas y asi evitar también que el disco repro-
ducido de forma ilegal sea vendido a un costo muy bajo.

En lo que tiene relacion con la ‘piraterfa de la misica’, que considera-
mos constituye un tema tan o mds complejo como los anteriores, los autores
Federico Martinez y Cynthia Morales aportan a nuestro entender importantes
fundamentos y alternativas que exponemos en el Anexo 10.

Es importante sefialar que, en el capitulo que la norma comunitaria
aborda los programas de ordenador, incluye también el tema de la base de da-
tos, considerandolas compilaciones para efectos de su proteccion.® Lo que en
ellas se protege es la seleccion, disposicién y ordenacién sistemdtica del ma-
terial o de la informacién, que le hagan aparecer como una creacién original.
En el caso especifico de este tema, la UNESCO, dentro de la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual, en una reunién de Informacién sobre la
Propiedad Intelectual en materia de bases de datos, realizada en Ginebra del
17 al 19 de septiembre de 1997, considerando que, con el desarrollo de la in-

9. Labase de datos es «Un conjunto de elementos de informacion, seleccionados de acuerdo con
criterios determinados y estables, dispuestos en forma ordenada e introducidos en la memo-
ria de un sistema informdtico a la que tenga acceso cierto nimero de usuarios». Delia Lipszyc,
Derechos de autor y derechos conexos, p. 114. La importancia de regular las bases de datos
es que «mediante ellas pueden ser depositados en ficheros electrénicos conjuntos de elemen-
tos de informaciodn, los cuales a su vez permiten poner a disposicion de terceros la informa-
cién que contienen de manera ordenada, no haciendo diferenciacién alguna sobre si la infor-
macién que almacenan y difunden estd protegida o no por los derechos de autor. En el caso
de que la informacién que almacenan sean textos que no son susceptibles de regulacién por
estos derechos, se permite el libre acceso de la misma. Esta informacién puede tratarse sobre
disposiciones legales, jurisprudencia de tribunales, u obras de dominio publico». Federico
Martinez y Cynthia Morales, «Nuevos desafios a los derechos intelectuales: la problemdtica
de la industria relativas a las obras musicales en la era de internet», p. 101, capitulo II.
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formacidn, la inversion competitiva en el campo de las bases de datos contri-
buye a fomentar la recopilacién, el tratamiento y la difusién de datos infor-
mativos, subrayé una serie de observaciones que, por la valia que puede te-
ner para nuestra legislacién, hemos afiadido un resumen de las mismas en el
Anexo 11.

Por otra parte, en la seccién «Disposiciones especiales sobre ciertas
obras», la norma interna actual incluye disposiciones relativas a obras audio-
visuales, arquitectonicas, pldsticas y otras obras que a nuestro parecer también
pretenden estar acordes con el avance tecnolégico del momento y que amal-
gaman cierto tipo de obras que hasta hace pocas décadas no tenian mayor rai-
gambre en nuestro pais y que, en la actualidad, han cobrado relieve en el am-
bito artistico nacional e internacional (obras audiovisuales y arquitecténicas
sobre todo) con otras en las cuales Ecuador ha tenido una enorme tradicion
(artes plasticas y fotograffa).

En ese contexto, las disposiciones que tienen relacién con las obras au-
diovisuales estipulan que se concede proteccién como a una obra original,
presumiéndose como coautores de €stas al director; a los autores del argumen-
to, adaptacidn, guién y didlogos; al autor de la musica compuesta especial-
mente para la obra y al dibujante, en caso de disefios animados.

En relacién con las obras arquitectdnicas, sefiala que su autor podra
oponerse a las modificaciones que alteren su obra, pero para las que sean ne-
cesarias en el proceso de construccién o con posterioridad a ella, lo Gnico que
se requiere es la simple autorizacidn del arquitecto autor del proyecto.

En lo que tiene que ver a las obras de artes pldsticas, subsiste la dispo-
sicion del derecho de participacion especial de los artistas plasticos que se ha-
cfa mencién en la Ley de 1976 y también cabe anotar que la norma comuni-
taria incluye esta disposicion en su articulo 16, esto es, el derecho de partici-
pacidén o también conocido como droit de suite. La norma interna en vigencia
dispone, ademds, para esta participacién del 5 por ciento para el autor o sus
herederos, en caso de reventa en que intervenga un comerciante, al manuscri-
to original del escritor o compositor que fuere revendido en subasta ptblica.

Otra disposicién que incorpora en la misma seccién nuestra norma in-
terna y que no contiene la norma comunitaria ni contenia la Ley de 1976 se
refiere a que el retrato o busto de una persona no podra ser puesto en el co-
mercio, sin el consentimiento de la misma persona y luego de su muerte de
sus causahabientes, pero su publicacién serd libre si se relaciona con fines di-
décticos o cientificos. Por tltimo, esta seccién también preceptiia algo nove-
doso y es el hecho de que el autor de una obra fotografica sobre una persona,
para ejercer sus derechos de autor o conexos, debe contar con la autorizacion
expresa de la persona fotografiada, con la salvedad de que su utilizacién serd
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licita si se la captd en el curso regular de los sucesos y responda a fines cul-
turales o informativos.

Transmision por causa de muerte,
contratos y licencias de uso

En lo que tiene relacion con la transmision por causa de muerte, tanto
la Ley de 1976 como la norma interna vigente no difieren practicamente en
nada. La norma comunitaria, por su parte, dispone que el derecho de autor
puede ser transmitido por sucesién de acuerdo con la legislacion interna de los
paises miembros.

Por el contrario, la norma interna vigente incluye una serie de disposi-
ciones en lo que a los contratos se refiere que no estaban previstas en la nor-
ma de 1976. Asi, en los contratos sobre autorizacion de uso o explotacién de
obras, las exigencias de que sean por escrito y onerosos si contemplaba la an-
terior, pero cambia la exigencia de que sea por un tiempo no mayor de 10
afios, pues ahora no se establece un plazo concreto y se abre la posibilidad de
poder renovarlos indefinidamente de comtn acuerdo de las partes. Ademds, a
diferencia de la Ley de 1976, que solo admitia la concesién de derechos de
utilizacion o autorizacién de uso de las obras y no la cesién de éstas, la nor-
ma interna actual permite que el titular de los derechos de autor pueda otor-
gar cesion exclusiva y no exclusiva de sus derechos. En la primera figura el
titular confiere al cesionario: explotacion exclusiva de la obra, oponible fren-
te a terceros y frente al autor; el derecho de otorgar cesiones o licencias a ter-
ceros, y a celebrar cualquier otro acto para la explotacién de la obra. En la se-
gunda figura, el cesionario estd autorizado a explotar la obra en la forma que
establezca el contrato. Asi, se evidencia que esta ley cambia sustancialmente
el modelo monista que mantenia la norma de 1976 y se ubica dentro de los
planteamientos del modelo dualista. En este mismo tema, lo que mds resalta
en la Decision 351 es la incorporacién del principio por medio del cual el de-
recho de autor permite diversas formas de explotacion, que significa que la
obra puede ser explotada comercialmente de diversas maneras y por diferen-
tes sujetos, siempre que conste expresamente en los contratos respectivos.

En este punto nos vamos a detener para esbozar ciertas disgregaciones:
en los contratos de edicidn, el autor, sobre todo en nuestros paises, constituye
la parte débil de la relacidn escritor-editorial y, por la necesidad de publicar y
difundir su obra, acepta cualquier tipo de condiciones que muchas veces vio-
lan preceptos legales e implican una franca explotacién econdmica. Al respec-
to, el reconocido escritor argentino, radicado largos afios en Paris, Julio Cor-
tdzar, en una entrevista concedida a la televisién espanola (TVE), manifesta-
ba que muchos de los escritores pertenecientes al boom de la literatura lati-
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noamericana, Garcia Marquez, Vargas Llosa, Fuentes, etc., tuvieron que va-
lerse de la Ley de Derechos de Autor de sus paises de origen o contempladas
en convenios internacionales, cuando quisieron romper el vinculo contractual
que les unia con editoriales que se estaban haciendo millonarias con las ree-
diciones de sus libros. Estas editoriales habian comprado sus derechos de au-
tor a un precio infimo, cuando advirtieron que las primeras ediciones de sus
primeros libros se agotaron en seguida.

Lo anotado grafica la explotacidon que padecen los escritores que, mu-
chas veces por la premura econémica en la que sobreviven, se ven obligados
a suscribir con pequefios grupos de editores o grandes transnacionales edito-
ras, seglin el caso, contratos con cldusulas abusivas y que los perjudica eco-
némicamente.

En el caso especifico de Ecuador y tomando en cuenta que ningtin es-
critor vive de su trabajo literario, (no por la falta de valia, sino mds bien por
la ausencia de una politica cultural emprendida por el Estado y la empresa pri-
vada que aliente el &mbito creador) lo abordado también se ve reflejado en la
préctica. Salvo la editorial de la Casa de la Cultura Ecuatoriana que, de cual-
quier manera, estimula la produccion literaria sin un afan desmedido de lucro,
y otras pocas excepciones, la gran mayoria de pequefias y grandes empresas
editoras, que funcionan en nuestro pafs o tienen vinculos con algtin escritor,
infringen la ley, menoscaban la creacién y explotan al escritor ecuatoriano.
Con esto tampoco queremos significar que todo libro debe ser publicado y,
ademds, generar ganancias inmediatas al autor. Sin embargo, el Estado ecua-
toriano, con una politica cultural manejada bajo la premisa de que el impulso
a la cultura es una de las pocas alternativas que tenemos para salir del subde-
sarrollo, no solo deberfa vigilar que no se menoscaben los intereses de los
creadores, sino que deberia impulsar la publicacién y la difusién de obras de
escritores jovenes que, pasando por la rigurosidad de un consejo editorial, me-
rezcan este impulso y, claro estd, ni hablar de obras que pertenezcan a escri-
tores que han trabajado su palabra de buena ley durante toda su vida.

En esta linea de pensamiento, lo que preocupa entonces es que muchas
editoriales hacian y contindan haciendo caso omiso de lo estipulado por los
articulos 50 de la Ley de 1976 y 56 de la norma interna actual que, practica-
mente con igual tenor, concuerdan en que el contrato de edicion terminara,
cualquiera sea su plazo de duracién, al agotarse su edicién, e imponiendo
clausulas abusivas y sin la celebracién de otro contrato que prevea, de comun
acuerdo, su renovacién, dan por sentado que el contrato que liga a la editorial
con el escritor serd por tiempo indefinido. Actualmente, algunos escritores
ecuatorianos se han visto envueltos en problemas legales, pues al pretender
dar por terminado su vinculo contractual con la editorial, al agotarse la edi-
cion de sus libros, o la reimpresion de éstos, la editorial alega que el contrato
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que celebraron fue para toda la vida. Este es el caso especifico del contrato ce-
lebrado entre el escritor ecuatoriano Marco Antonio Rodriguez y Editorial LI-
BRESA S.A., en el que de una simple lectura de su contenido, se pueden ad-
vertir la inclusion de una serie de cldusulas abusivas, en las que no se concre-
ta un plazo determinado de vigencia, las regalias que va a recibir el autor son
irrisorias y, en definitiva, constituyen una camisa de fuerza, para que el escri-
tor ceda todos sus ‘derechos’. (Mds detalles en el Anexo 7).

En el punto de las licencias de uso, la norma interna en vigencia dis-
pone que el titular de los derechos de autor también puede conceder a terce-
ros licencias de uso, no exclusivas e intransferibles. En este mismo tema, la
norma comunitaria reenvia al Convenio de Berna y a la Convencién Univer-
sal de Ginebra para efecto de que las legislaciones internas no desconozcan
los requisitos bajo los cuales las mencionadas licencias se pueden otorgar.

En lo que se refiere a las clases de contratos que prevé la norma inter-
na actual, son las mismas que contenia la Ley de 1976, salvo por la incorpo-
racién de algunos términos que también responden al proceso histérico-tecno-
l6gico contempordneo y el referido al contrato publicitario que lo establece
para aquellos que tengan por objetivo la explotacidon de obras con cualquier
fin publicitario.

Limites y excepciones a los derechos
patrimoniales y derechos conexos

En el siguiente tema, relativo a las limitaciones y excepciones a los de-
rechos patrimoniales del autor, la norma interna actual extiende la duracién de
los derechos patrimoniales a 70 afios luego de la muerte del autor, 20 afios
mds de lo que prevé la norma comunitaria y la que preveia la Ley de 1976,
pero como ya se dijo, el articulo 59 de la Decision 351 faculta a la legislacion
interna para aplicar el término de duracién de la proteccién cuando éste sea
mayor al concedido por ella, por lo que debera entenderse que dicho término
de proteccion serd de 70 afios con posterioridad a la muerte del autor.

En lo que tiene que ver con el tema de las excepciones a los derechos
patrimoniales, esto es, los actos que no requieren la autorizacién del titular de
los derechos ni implica ninguna remuneracion, la norma interna vigente agre-
ga a los que contenfa la Ley de 1976: la reproduccién de la noticia del dia; la
reproduccién de un solo ejemplar de la obra que se encuentre en bibliotecas;
las grabaciones efimeras; la reproduccién o comunicacién de una obra divul-
gada para actos judiciales, y la parodia de una obra divulgada. La norma co-
munitaria, en este tema, faculta a las legislaciones internas para regular el ré-
gimen de las limitaciones y excepciones. Las limitaciones que la Decisién 351
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menciona son practicamente las mismas que establece nuestra norma interna
vigente, por lo que no tiene mayor sentido repetirlas.

Al abordar el tema de los derechos conexos, observamos que a los de-
rechos de los artistas, intérpretes o ejecutantes que preveia en sus ultimos ar-
ticulos la norma de 1976, la norma interna actual y la comunitaria incorpora,
dentro de estos derechos, a los productores de fonogramas y a los organismos
de radiodifusién. La norma interna actual difiere en el plazo de duracién de
la proteccién, de 25 afios que determinaba la Ley de 1976, a 70 afios, en el
caso de los artistas, intérpretes o ejecutantes, contados a partir del 1 de ene-
ro del afio siguiente a aquel en que tuvo lugar la interpretacién o ejecucién o
fijacion. Para el caso de los productores de fonogramas, la ley en vigencia
prevé los mismos 70 afios contados a partir del 1 de enero del afio siguiente
a la fecha de la primera publicacién del fonograma, y también 70 afios, en el
caso de los organismos de radiodifusién, contados a partir del primer dia del
afio siguiente a la fecha de la emisién o transmision. La norma comunitaria
establece, como término de proteccioén de estos derechos, 50 afios pero, por
el tantas veces mencionado articulo 59, deja en libertad a la legislacién inter-
na determinar los plazos de proteccion cuando éstos son mayores a los que
ella fija.

Aparte del tiempo de duracién de la proteccion en lo relativo a los de-
rechos de los artistas, intérpretes y ejecutantes, la norma interna actual incor-
pora, en relacién con la anterior, una disposicién relativa a que cuando artis-
tas, intérpretes y ejecutantes participen colectivamente en una misma ejecu-
cion deben nombrar un representante para el ejercicio de sus derechos y, si no
lo hicieren, su representante serd el director del grupo vocal o instrumental.
En cambio, los derechos que les otorgaba la ley de 1976 practicamente son los
mismos que les conceden tanto la norma interna actual como la comunitaria.

En relacion a los productores de fonogramas, la norma interna en vi-
gencia otorga a éstos el derecho de autorizar, realizar o prohibir: a) La repro-
duccioén de sus fonogramas; b) La distribucién al piblico; ¢) La importacion
de reproducciones de fonogramas; y, d) La comunicacién publica con o sin
hilo.

La norma comunitaria coincide con los derechos descritos en los lite-
rales a), b) y ¢), y afiade el de percibir una remuneracién por cada utilizacion
del fonograma o copias del mismo con fines comerciales.

Cabe también anotar que la norma interna actual, en su articulo 95, in-
dica que se podra constituir una sociedad de gestién comun para recaudar las
remuneraciones de autores, productores de fonogramas y artistas, intérpretes
o ejecutantes, por la comunicacién publica de sus obras, interpretaciones o
ejecuciones y fonogramas.
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De la misma manera, la norma interna actual y la comunitaria coinci-
den que los organismos de radiodifusion son titulares del derecho de realizar,
autorizar o prohibir: a) La retransmision de sus emisiones; y, b) La fijacién y
la reproduccion de sus emisiones.

Nuestra norma interna en vigencia afade la comunicacién al publico
de sus emisiones efectuadas en lugares accesibles al ptiblico.

De otro lado, la norma interna ecuatoriana actual considera como otros
derechos conexos a los ya descritos, a los siguientes:

1. Al productor de imdgenes en movimiento, con o sin sonido, que no
sean creaciones valoradas como obras audiovisuales, que tendrd el de-
recho de realizar, autorizar o prohibir la reproduccién, comunicacién
publica, distribucién o de fotografias realizadas en el proceso de pro-
duccién de la grabacién audiovisual, por un lapso de 70 afios contados
a partir del primer dia del afio siguiente a la fecha de su realizacién o
publicacion.

2. A quien realice una «mera fotografia u otra fijacién obtenida por un
procedimiento andlogo» que no sea considerada una obra fotografica
tendrd el derecho de realizar, autorizar o prohibir su reproduccion, dis-
tribucién y comunicacién publica, en los mismos lineamientos que los
autores de obras fotograficas, por un periodo de 25 afios contados a
partir del primer dia del afio siguiente a la fecha de su realizacion o pu-
blicacién.

3. A quien publique por primera vez una obra inédita que esté en el do-
minio publico, poseerd los mismos derechos de explotacién que ten-
drfa el autor, por un tiempo de 25 afios contados a partir del primer dia
del afo siguiente a la publicacién.

La norma interna ecuatoriana en vigencia, como se dejo entrever ante-
riormente, en el capitulo destinado a los Derechos Conexos, prevé un paragra-
fo destinado a la Remuneracién por copia privada, en el que sefiala que, pre-
cisamente, la copia privada de obras fijadas en fonogramas o videogramas u
obras literarias impresas estardn sujetas a una remuneracion compensatoria.
Prevé también entidades recaudadoras tnicas y comunes, autorizadas por el
IEPI, una de autores, intérpretes y productores de fonogramas y videogramas,
y otra de autores y editores, que serdn las encargadas de recaudar la remune-
racién compensatoria. Esta remuneracion, cuya cuantia porcentual por copia
privada debe ser calculada sobre el precio de los soportes o equipos reproduc-
tores, tendrd que pagar el fabricante o importador en el momento de la pues-
ta en el mercado nacional de: a) Las cintas o soportes materiales susceptibles
de incorporar una fijacién sonora o audiovisual; y, b) Los equipos reproduc-
tores.
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La tendencia en el tema de los derechos conexos ha sido la de irlos ro-
busteciendo y no subestimarlos, entendiendo que su proteccién resulta ser una
condicién previa necesaria para participar en el nuevo sistema de comercio e
inversiones internacionales, en la medida en que artistas, intérpretes o ejecu-
tantes, organismos de radiodifusién y productores de fonogramas ayudan a es-
tablecer las bases de industrias nacionales que divulgan las expresiones cultu-
rales dentro y fuera de un pais.

Sociedades de gestion colectiva

En el tema de las sociedades de gestion colectiva, la norma interna vi-
gente y la comunitaria detallan con mayor minuciosidad que la Ley de 1976,
principalmente porque cuando esta tltima fue expedida, Ecuador no contaba
con este tipo de sociedades. El advenimiento de sociedades de gestién colec-
tiva tuvo lugar en 1977, esto es, un afio después de que la Ley de Derechos de
Autor de 1976 entrara en vigencia, con la creacién de la Sociedad de Autores
y Compositores Ecuatorianos (SAYCE) y de la Sociedad de Autores Cinema-
tograficos (ASOCINE). Posteriormente, en 1981 se creé la Sociedad Ecuato-
riana de Escritores (SEDE) y, en la década de los 90, la Fundacién Ecuatoria-
na de Promocién Informadtica (1994) y la Asociacidon Ecuatoriana de Softwa-
re (1995).

La norma interna actual advierte que las sociedades de gestién colec-
tiva son personas juridicas de derecho privado, sin fines de lucro, cuyo obje-
to social es la gestion colectiva de derechos patrimoniales de autor o conexos.
La norma comunitaria, por su parte, dispone que estas sociedades estén some-
tidas a la inspeccion y vigilancia por parte del Estado miembro. Las dos leyes
en referencia son muy explicitas en cuanto a los requisitos que las sociedades
de gestion colectiva deben cumplir para obtener la autorizacion de funciona-
miento. Los requisitos se circunscriben a que el estatuto de las sociedades de
gestioén debe prescribir las condiciones para la admisién como socios a los ti-
tulares de derechos que lo soliciten y que la asamblea general, que es el 6rga-
no supremo, debe estar autorizada para aprobar reglamentos de tarifas y resol-
ver sobre el porcentaje que se destine a gastos de administracion.

Los lineamientos generales de las sociedades de gestion colectiva en la
norma interna vigente y en la comunitaria estdn bien fundamentados, total-
mente claros y acordes con la necesidad de dar impulso a este tipo de socie-
dades, en otras palabras, creemos que no existen deficiencias en las reglas
destinadas a este tema. Sin embargo, advertimos que en la practica el panora-
ma de las sociedades de gestion colectiva es mds bien desalentador.

Asi, las ultimas noticias acerca de la Sociedad de Autores Cinemato-
gréficos del Ecuador (ASOCINE) giraban en torno a los graves problemas
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econdémicos por los que atravesaba dicha sociedad, los que podrian llevar in-
clusive al arrendamiento del espacio fisico en donde laboraba. La Sociedad de
Autores y Compositores Ecuatorianos (SAYCE) ahora aparentemente empe-
flada en atacar la pirateria, parece que lo inico que le preocupa es el cobro de
regalias y no dar impulso a los musicos en general. Solo la Sociedad Ecuato-
riana de Escritores (SEDE), a raiz de la eleccién de su udltima directiva, estd
en procura de dar impulso a encuentros de literatura, conseguir una sede en
donde funcione permanentemente (actualmente no la posee) y que se cumpla
a cabalidad con lo que dispone sobre estas sociedades la norma interna en ple-
na vigencia. Por tltimo, los artistas plasticos estdn encaminados a formar una
sociedad que los agrupe y para ello estdn realizando las gestiones pertinentes.
En suma, tanto autoridades gubernamentales, empresa privada y miembros de
las directivas de las sociedades de gestién colectiva, deben aunar esfuerzos
para que estas sociedades se conviertan en promotores reales de la cultura na-
cional y cumplan a cabalidad con su objetivo fundamental, que es el de defen-
der los derechos autorales de sus miembros, con un peso mayor que el que su-
pone el hecho de bregar de forma individual.

En lo relativo a las tarifas que cobran las sociedades de gestion para
después ser distribuidas entre los titulares de los derechos, creemos conve-
niente aclarar que la norma comunitaria indica que dichas tarifas deben ser
proporcionales a los ingresos que se obtengan con la utilizacién de las obras,
interpretaciones, etc.; pero deja a salvo la reglamentacion de las tarifas a la le-
gislacién interna de los paises miembros. Por lo indicado, lo que rige para la
distribucién de lo recaudado por concepto tarifario es lo que dispone nuestra
norma interna actual: un 30 por ciento de lo recaudado destina a gastos admi-
nistrativos y la diferencia distribuye en la forma que sugiere la norma comu-
nitaria.

Asi mismo, la norma interna vigente manifiesta que el organismo por
el que las sociedades de gestion serdn vigiladas, intervenidas y autorizadas pa-
ra su funcionamiento, es la Direccién Nacional de Derechos de Autor, ente au-
ténomo del Ministerio de Educacién y adscrito al Instituto Ecuatoriano de
Propiedad Intelectual (IEPI). Este tltimo organismo mencionado fue creado
por esta norma, para tener a su cargo, a nombre del Estado, los siguientes fi-
nes: a) Propiciar la proteccion y defensa de los derechos de propiedad intelec-
tual; b) Promover la creacion intelectual; y, c) Prevenir los actos que puedan
atentar contra la propiedad intelectual.

La Decision 351, mientras tanto, menciona en sus ultimos articulos a
la Oficina nacional competente, como el érgano administrativo de cada Esta-
do miembro de la Comunidad Andina, encargado de la proteccién y aplica-
cion del derecho de autor y derechos conexos. Dentro de sus funciones cons-
tan: a) Intervenir por medio de la conciliacién o el arbitraje en los problemas
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que se adviertan por el goce o ejercicio de los derechos reconocidos en la nor-
ma comunitaria, de conformidad con lo previsto en las legislaciones internas;
b) Organizar y administrar el registro de las obras; c¢) Ejercer la funcién de au-
torizacion, inspeccion y vigilancia de las entidades de gestion colectiva; d)
Aplicar las sanciones administrativas; e) Desarrollar programas de capacita-
cion en materia de derechos de autor y derechos conexos; y, f) Ejercer las de-
mds que le impongan las leyes nacionales.

Acciones y procedimientos

Por otra parte, debemos agregar que la norma interna vigente, ademds
de las acciones civiles y penales que disponia la anterior por violacién a los
derechos de autor (para profundizar en este punto remitirse a los Anexos 8 y
12), prevé también el ejercicio de acciones administrativas, a cargo del Insti-
tuto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual y, en el caso especifico de derechos
de autor, de la Direccion Nacional de Derechos de Autor.

Con el fin de elevar un llamado de atencién, queremos manifestar que,
luego de transcurrido mds de un lustro de estar en vigencia la Ley de Propie-
dad Intelectual, atin no entran en funcionamiento los Jueces Distritales de Pro-
piedad Intelectual, los Tribunales Distritales de Propiedad Intelectual y la Sa-
la especializada en Propiedad Intelectual de la Corte Suprema, judicaturas que
fij6 la ley con competencia para conocer asuntos concernientes a esta mate-
ria. La razén que se esgrime, para que no entren atin en funcionamiento estas
judicaturas especializadas, es de orden econémico. Por ahora, de acuerdo con
lo dispuesto por la Disposicién Transitoria Décima de la Ley, son los Tribu-
nales Distritales de lo Contencioso Administrativo los que conocen las causas
relacionadas a esta materia, a excepcion de las diligencias cautelares que co-
nocen los jueces civiles. Lo apuntado, en la prictica, estd contraviniendo nor-
mas constitucionales relativas al debido proceso que ademds guarda relacion
con el art. 55 de la Decision 351, que preceptia: «Los procedimientos que se
sigan ante las autoridades nacionales competentes, observardn el debido y
adecuado proceso, seglin los principios de economia procesal, celeridad,
igualdad de las partes ante la ley, eficacia e imparcialidad...».

La aguda crisis econémica que soporta Ecuador, sobre todo desde
1999, ha constituido un obstdculo para que las judicaturas especializadas en
materia de derechos de autor entren en funcionamiento; ademas, es indudable
que ha faltado iniciativa de las principales autoridades del 6rgano judicial, pa-
ra trabajar en un proyecto en conjunto con organismos internacionales u
ONG, que comprenda capacitacién y financiamiento para que las menciona-
das judicaturas entren de una vez por todas a funcionar.
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En el tema concerniente a las medidas cautelares procedentes en caso
de violacion del derecho de autor o derechos conexos, la Decision 351 facili-
ta las disposiciones de la norma interna vigente, cuando establece que la au-
toridad nacional competente podra ordenar, entre las mds importantes, las si-
guientes medidas: el cese inmediato de la actividad ilicita; la incautacién, el
embargo, decomiso o secuestro preventivo de los ejemplares fraudulentamen-
te producidos.

Las consecuencias juridicas por la violacién de los derechos de autor
adoptadas por la Decisién 351 también fortalecen y viabilizan lo dispuesto en
este sentido por la norma interna actual, al sefialar que la autoridad nacional
competente puede ordenar: a) el pago al titular del derecho infringido de una
indemnizacién adecuada, en compensacién por los dafios sufridos por la vio-
lacién de sus derechos; b) que el infractor asuma las costas del proceso; c) el
retiro definitivo de los canales comerciales de los ejemplares que constituyan
la infraccion del derecho; y, d) las sanciones penales correspondientes.

En este tdltimo punto, la Decisién 351, dnicamente sefialando ciertos
actos procesales, faculta a la legislacién nacional, por intermedio de la ‘auto-
ridad nacional competente’, para el manejo de todo el 4mbito procesal, pues
el Tribunal de Justicia Andino, érgano jurisdiccional de la Comunidad Andi-
na, se ocupa especificamente del control de la legalidad de las normas comu-
nitarias, de la interpretacién de las normas que conforman el ordenamiento ju-
ridico de la Comunidad Andina, del Recurso de Omision o Inactividad, de la
Funcion Arbitral y de la Jurisdiccion Laboral.!0

10. www.sice.oas.org



1.

Conclusiones

Histéricamente, el papel de Ecuador en el contexto mundial y sus obli-
gaciones frente a los convenios internacionales en materia de derechos
de autor, por su condicion de pais periférico y su retraso politico, eco-
némico, social y cultural, han sido practicamente nulos. Sin embargo,
en la actualidad, en que el proceso de globalizacion determina, entre
otros factores, presién e injerencia en nuestros paises por parte de
transnacionales y paises poderosos, para implantar un régimen comtin
a nivel mundial, las obligaciones que Ecuador afronta en el presente,
principalmente, con dos convenios internacionales sobre derechos de
autor expedidos en la década pasada, como son el Tratado de la OMPI
y el ADPIC, son mucho mds exigentes y el irrestricto cumplimiento de
su normatividad le suponen una coaccién permanente.

En lo relativo a los convenios internacionales analizados durante la
presente investigacion, debemos concluir que, en términos generales,
las normas proteccionistas contenidas en el Convenio de Berna, en la
Convencién Universal, en la Convencién de Washington y en la Con-
venciéon de Roma, se inclinan hacia el lado del autor, artista intérprete
o ejecutante, productor de fonogramas y organismos de radiodifusion,
seglin sea el caso, antes que al usuario o empresario. Por el contrario,
las normas proteccionistas contenidas tanto en el Tratado de 1a OMPI
sobre derechos de autor como en el ADPIC, en lo relativo a esta mis-
ma materia, al ser acuerdos internacionales nuevos y como tales con
tendencia eminentemente comercial, se inclinan hacia el lado del em-
presario.

Por otra parte, la Convencion Universal difiere del Convenio de Ber-
na, pues no aplica reservas, por lo que, creando unos requisitos de pro-
teccion mds bien bajos, viabiliza una aplicacién uniforme para los es-
tados miembros y, en este sentido, cumple con uno de sus objetivos
que fue el de armonizar las legislaciones existentes sobre derechos de
autor.

Las principales innovaciones de la Convencién de Washington y que
generaron una gran repercusion, en la mayor parte de legislaciones in-
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ternas sobre derechos de autor en nuestros paises, radicaron en que,
por primera vez, se tomd en cuenta la expresion: «derechos de autor»
y se dej6 de considerar como inalienables a los derechos morales en el
caso de cesion o renuncia del autor a su derecho moral relativo a la in-
tegridad de la obra.

En la medida en que la Convencién de Roma de 1961 contenia dispo-
siciones que en la década de los 60 no entraban atn en boga en las le-
yes internas, pues en esa época los derechos conexos constituian un te-
ma no muy difundido en el mundo entero, este instrumento internacio-
nal ha tenido cierta injerencia en las legislaciones nacionales, de tal
suerte que se considera que esta Convencién tiene un cardcter de nor-
mativa. Su influencia se hace ostensible, sobre todo en la ley interna
en vigencia y en la comunitaria, a tal punto que constituye una de las
fuentes primordiales de las disposiciones que sobre derechos conexos
existen en los aludidos estatutos. De cualquier manera, la tendencia en
el tema de los derechos conexos ha sido la de irlos robusteciendo en
las legislaciones internas e internacionales (el ADPIC es un claro
ejemplo de esto), entendiendo que su proteccidn resulta ser una condi-
cién previa necesaria para participar en el nuevo sistema de comercio
e inversiones internacionales, pues artistas intérpretes o ejecutantes,
organismos de radiodifusién y productores de fonogramas ayudan a
establecer las bases de industrias nacionales que divulgan las expresio-
nes culturales dentro y fuera de un pais.

En suma, el tema de fondo del Tratado de la OMPI sobre derechos de
autor y del ADPIC, en lo que tiene relacion con esta materia, estd cons-
tituido sobre aspectos relacionados con el desarrollo tecnoldgico por el
que atravesamos actualmente y su repercusién en materia de derechos
de autor y que, ademds, estdn implicando un fuerte movimiento econd-
mico a nivel mundial. Observamos asi que en el Tratado de la OMPI,
el entorno digital que se puede traducir en el almacenamiento en for-
ma digital en un soporte electrénico de una obra protegida y en los dos
instrumentos en mencién, normas relacionadas con los programas de
ordenador y con las bases de datos, son tomadas en cuenta como ex-
presidn fiel de que las disposiciones de estos tratados pretenden zanjar
brechas con el desarrollo tecnolégico.

La Ley de Derechos de Autor de 1976, expedida durante la ‘Guerra
Fria’ y en pleno boom petrolero, se caracterizd por tener un caracter
proteccionista dirigido a la defensa del autor, antes que al empresario
y también por seguir los lineamientos monistas del derecho de autor,
principalmente, porque no admitia sino la concesiéon de derechos de
utilizacion o autorizacién de uso de las obras y no la cesién de éstas.
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Sin embargo, su cardcter tutelar balanceado hacia el lado del autor, to-
davia acorde con el proceso histérico-juridico que se vivia en los afios
70 en esta materia, no se concretd en la practica juridica ecuatoriana,
sobre todo por desconocimiento y falta de importancia que le dieron
abogados, jueces y gente vinculada con el derecho en general, que de-
terminaba que nuestro pafs viviera en un ambiente precario en materia
de derechos de autor.

El fenémeno de la globalizacién también ha supuesto presion de las
grandes empresas transnacionales y de los paises poderosos que go-
biernan el dmbito internacional, no solo para que nuestra clase politi-
ca expida la Ley de Propiedad Intelectual de 1998, sino para que sus
contenidos proteccionistas se encaminen hacia el lado del empresario
y, en consecuencia, esta ley se aparte del sustento del derecho de autor
que debe centrarse en generar un verdadero equilibrio entre los intere-
ses del creador, del empresario y del usuario. En este sentido, los avan-
ces, si se quiere, de las leyes interna y comunitaria en vigencia, en re-
lacién con la ley interna de 1976, han estado encaminados hacia la
adopcién de contenidos tutelares dirigidos hacia el empresario, mien-
tras que los derechos del autor se han visto disminuidos. Vemos asi
que, con la incorporacién en las normas actuales de temas tales como
la proteccién a los programas de ordenador, a la base de datos y a la
remuneracion por copia privada de obras literarias impresas, se han be-
neficiado, particularmente, los empresarios. Sin embargo, estos mis-
mos temas siguen suscitando polémica, entre los paises poderosos y las
empresas transnacionales y los paises periféricos. Los primeros preten-
den un endurecimiento de las leyes en estos puntos y asi otorgar mds
derechos al empresario y contar con medios mds ‘eficaces’ para com-
batir a la pirateria, y los segundos que la transmisidn de tecnologia y
de conocimientos culturales y cientificos no les sean tan esquivos e
inaccesibles; por lo que la tnica solucién posible es que se logre un
verdadero equilibrio entre los intereses de ambas partes y asi también
propender a equilibrar los intereses entre autor, empresario y usuario.
El hecho de que el Derecho Comunitario Andino se caracterice por ser
auténomo; por tener efecto coercitivo; por integrarse a los ordena-
mientos juridicos nacionales, en donde sus efectos son directos; por
prevalecer sobre el derecho de los estados miembros; por representar
un derecho tnico para toda la comunidad; y, por ser de aplicacién uni-
forme, conlleva a deducir con facilidad que la incorporacién de la De-
cision 351 sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos, en nuestro or-
denamiento juridico interno, constituye ciertamente un paso importan-
te para que el sistema comunitario andino se consolide y se inserte



78

Marco Rodriguez Ruiz

dentro de las formas modernas de integraciéon econémica que priman
en el mundo contemporaneo.

.Los lineamientos generales de las sociedades de gestion colectiva, en

la norma interna vigente y en la comunitaria, estdn bien fundamenta-
dos y acordes con la necesidad de dar impulso a este tipo de socieda-
des. Sin embargo, advertimos que en la prictica el panorama de las so-
ciedades autorales, en nuestro pais, no es el mejor. En efecto, aparte de
los serios problemas econémicos que afronta este tipo de sociedades,
no estdn cumpliendo a cabalidad con las finalidades de fomentar la
cultura y la produccion intelectual del pais, luchar por lograr mayores
beneficios econdmicos y sociales para los creadores y actuar como un
enclave entre los autores y la Ley, para su aplicacién y cumplimiento.
En estas circunstancias, urge que autoridades gubernamentales, empre-
sa privada y miembros de las directivas de este tipo de sociedades, se
unan para que éstas se conviertan en veladores reales de los derechos
de sus miembros y en promotores de la cultura nacional.

.En el tema de los contratos de explotacién de las obras, la ley interna

en vigencia, a diferencia de la Ley de 1976 que no admitfa la figura ju-
ridica de la cesion para la explotacién de las obras, permite que el titu-
lar de los derechos de autor otorgue cesidn exclusiva y no exclusiva de
sus derechos. De esta manera, esta ley cambia el modelo monista que
mantenia la norma de 1976 y se ubica dentro de los planteamientos del
modelo dualista. En el tema especifico de los contratos de edicidn, ca-
be anotar que sobre todo en nuestro pais buena parte de pequefias y
grandes editoriales, que son la parte econémicamente fuerte de la rela-
cién escritor-editorial, hacen caso omiso de la norma e incluyen cldu-
sulas abusivas en el tenor de este tipo de contratos, lo que estd provo-
cando una franca explotacién econémica y serios abusos que van en
desmedro de los derechos del autor, por lo que urge la participacion,
en defensa del escritor, de la Sociedad Ecuatoriana de Escritores y de
los 6rganos juridicos competentes.

.La grave crisis econdmica que soporta Ecuador, sobre todo desde

1999, ha constituido un obstdculo para que las judicaturas especializa-
das en materia de derechos de autor no entren en funcionamiento y,
hasta que éstas no se concreticen, no podremos hablar de la existencia
de un andamiaje juridico coherente en el tema de derechos de autor ni
tampoco podremos advertir si ha habido o no un progreso en cuanto al
procedimiento mismo en esta materia, en relacién con lo que sucedia
hasta antes de que la actual Ley de Propiedad Intelectual entre en vi-
gencia.
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ANEXOS

ANEXO 1

Mapa de ciertos antecedentes histdricos

generados en materia de derechos de autor

hasta el Convenio de Berna de 1886

Segunda mitad del siglo XV. Invencién de la imprenta, por la multiplicacion de ejem-

1470

1709

1764

1789

1791

1791

1793

plares, la obra merecié un valor econémico mds significativo y una comunica-
cién mds directa entre el autor y los lectores.

Empiezan los privilegios o regalias a libreros-impresores para la explotacién
exclusiva en monopolio de obras.

Acta de la Reina Ana, aunque limitado solo a libros, por primera vez se otor-
ga derecho a los autores.

Real Orden dictada por el rey Carlos III de Espaia, se reconocen los derechos
de autor como integrados a su personalidad, declarando que los privilegios
concedidos a los autores no se extinguen por su muerte sino que pasan a sus
herederos.

Con la Revolucion Francesa se consigue que los derechos de autor sean con-
siderados como derechos del hombre y dignos de proteccidn.

Decreto de la Asamblea Nacional de Francia sobre derechos de representacion
de obras dramaticas.

Una ley francesa reconoce derechos exclusivos a los autores de obras dramd-
ticas o musicales, por sus representaciones publicas hasta 5 afios después de la
muerte del autor.

Ley de la Convencién de Francia, consagré el exclusivo derecho del autor pa-
ra todas las obras del ingenio y comprendia a escritores, pintores, composito-
res y dibujantes.

Inicios del siglo XIX, se extiende la pirateria de libros por toda Europa, lo que ocasio-

na que a mediados de este siglo empiece el despegue de una proteccidn inter-
nacional y se generen varias reuniones con este fin.

Siglo XIX, también se empieza a suscribir una serie de acuerdos bilaterales, cuyo ob-

1852

1858

jetivo era el de establecer reciprocidad, esto es, que los pafses se comprome-
tieran a dar a los autores extranjeros el mismo trato que a sus nacionales.

En Francia se promulga un decreto por el cual el pais extiende la proteccién de
sus leyes para todos los trabajos publicados en el extranjero.

Congreso sobre Propiedad Literaria y Artistica celebrado en Bruselas, con la
participacién de 300 delegados.
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Congreso internacional celebrado en Antwerp para conmemorar el tercer cen-
tenario del nacimiento de Rubens, se demanda la creacién de una ley univer-
sal para las creaciones artisticas.

Organizado por la Societé des gens de lettres se convoca a un congreso litera-
rio internacional en Paris. Se hace un llamado al gobierno francés para que és-
te convoque a una conferencia internacional, para establecer una convencién
uniforme sobre la proteccién de la obra literaria.

Se establece la Asociacién Literaria Internacional, organismo que abre sus
puertas para todas las sociedades literarias y para los escritores de cualquier
pais. Al incluir para su proteccidn a las creaciones artisticas, su nombre cam-
bia al de Asociacion Literaria y Artistica Internacional (ALAI).

La ALAI convoca a una conferencia diplomadtica en Berlin, con el objetivo de
crear una Unién de Propiedad Literaria. Finalmente surge una convencién de
10 articulos.

El Consejo Federal Suizo cita para una reunién en Berna, con el fin de prepa-
rar disposiciones que luego se someterian a consideracién de los gobiernos re-
presentados en la conferencia.

Tiene lugar otra conferencia en Berna, en la que la participacién de las nacio-
nes se hace a titulo de observadores, por lo que no se logra tampoco el objeti-
vo de la unién internacional.

6 de septiembre de 1886. 10 naciones suscriben finalmente el Convenio de Berna.

Fuentes: El derecho de autor. Un derecho universal y El derecho de autor con referencia espe-
cial a la legislacion ecuatoriana de Marco Proafio Maya; Ensayos de Jorge Luis Borges; Propie-
dad intelectual. El moderno derecho de autor de Ernesto Rengifo Garcia; Tiempost modernos de
Enrique del Percio; El derecho de autor y los derechos conexos en los umbrales del siglo XXI de
Carlos Fernandez, y Como juega el derecho de autor en las convenciones internacionales de En-
rique Avelldn.

Elaboracion: el autor.



ANEXO 2

Cronologia de la incorporacion de Ecuador
a los principales convenios internacionales
sobre derechos de autor

Convencion Interamericana sobre Derechos de Autor en Obras Literarias, Cientificas
y Artisticas de Washington de 1946. Ecuador la aprobé mediante Decreto de la
Asamblea Nacional Constituyente, en enero de 1947, publicado en el Registro
Oficial No. 803 de 6 de febrero de 1947. Fue ratificada por Decreto Ejecutivo
No. 181-9 de 1 de febrero de 1947, publicado en el Registro Oficial No. 850
de 3 de abril de 1947.

Convencién Universal sobre Derechos de Autor de Ginebra de 1952. Ecuador la apro-
bé mediante Decreto Legislativo de 5 de noviembre de 1956 y la ratific por
Decreto Ejecutivo No. 476 de 31 de diciembre de 1956, publicado en el Regis-
tro Oficial No. 194 de 24 de abril de 1957.

Convencién de Roma de 1961 sobre la proteccion de los artistas, intérpretes o ejecu-
tantes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion.
Ecuador, mediante Decreto Supremo No. 811 del 29 de octubre de 1963 e Ins-
trumento de Ratificacién de 26 de noviembre de 1963, publicado en el Regis-
tro Oficial No. 137 de 24 de diciembre de 1963, ratific6 esta Convencion.

Convenio para la Proteccién de los Productores de Fonogramas de Ginebra de 1971.
Ecuador forma parte de este Convenio desde su ratificacion que se publicé en
el Registro Oficial No. 503 del 1 de marzo de 1974.

Convenio de Berna para la proteccion de las Obras Literarias y Artisticas de 1886.
Ecuador lo ratific6 en el Registro Oficial No. 844 de 2 de enero de 1992.

Decision 351 Régimen Comuin sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos de 1993.
fue expedida en Lima el 17 de diciembre de 1993 y publicada en Ecuador, en
el Registro Oficial No. 366 de 25 de enero de 1994.

Convencién Multilateral tendiente a evitar la doble imposicion de las regalias por De-
rechos de Autor de 1979. Se encuentra promulgada en el Registro Oficial No.
565 de 10 de noviembre de 1994.

Acuerdo sobre los Aspectos de los derechos de Propiedad Intelectual Relacionados
con el Comercio (ADPIC). Fue ratificado por nuestro pais en el Registro Ofi-
cial Suplemento No. 977 de 28 de junio de 1996.

Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor de 1996. Fue ratificado por Ecuador en
el Registro Oficial No. 711 de 25 de noviembre de 2002.

Tratado de la OMPI sobre Interpretacién o ejecucion de Fonogramas de 1996. Fue ratifi-
cado por nuestro pafs en el Registro Oficial No. 711 de 25 de noviembre de 2002.

Fuente: Manual legal de la propiedad intelectual, tomo 1, Guia practica; El derecho de autor. Un
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derecho universal y El derecho de autor con referencia especial a la legislacion ecuatoriana de
Marco Proaiio Maya, y Normativa sobre propiedad intelectual.
Elaboracion: el autor.
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Sociedades de gestion colectiva que funcionan
en Ecuador y el afio de su creacion

1. Sociedad de Autores y Compositores Ecuatorianos (SAYCE), creada en 1977,
es regulada por un Reglamento Orgdnico Funcional y adquirié personeria ju-
ridica mediante Acuerdo Ministerial No. 755, publicado el 28 de enero de

1977.

2. Sociedad de Autores Cinematograficos del Ecuador (ASOCINE), creada en
1977.

3. Sociedad Ecuatoriana de Escritores (SEDE), creada en 1981.

4. Fundacion Ecuatoriana de Promocion Informatica, creada en 1994.

5. Asociacién Ecuatoriana de Software, creada en 1995, se le confirié personeria
juridica mediante Decreto Ejecutivo No. 2735, publicado en el Registro Ofi-
cial No. 705 de 30 de mayo de 1995.

Fuente: Manual legal de la propiedad intelectual, tomo I, Guia practica; pagina web www.say-
ce.com
Elaboracion: el autor.



ANEXO 4

Entrevista al Dr. Marco Navas, asesor de ILDIS
y estudioso del Derecho de Autor

1. ¢(Por qué Ecuador incorporé tan tardiamente (1992) dentro de su ordena-
miento juridico interno al Convenio de Berna?

Por la baja importancia del tema de los derechos de autor en el pais y también
por el desinterés de las autoridades competentes. En otras palabras, por la falta de vo-
luntad politica, desinterés y desconocimiento del tema. Pero, en el 92 hubo algtin im-
pulso de la Cdmara del Libro para que se aprobaran estos convenios. En definitiva, en
el contexto de la inaccién, algin actor se interesé por esto, ademas, desde ese tiempo,
se promueve la reforma a la Ley del Libro.

2. (Cual es el verdadero trasfondo que se maneja acerca de la perspectiva de
ubicar al software como derecho de autor o dentro de la propiedad indus-
trial?

El trasfondo sobre todo estd dirigido a que se protejan a los productores de
software. La problemadtica del software se expresa en la necesidad de encontrar for-
mas, en las que exista equilibrio entre los intereses de los autores con los usuarios, en
lo que ahora se llama la sociedad de informacién. Mds que a través de qué figura se
lo protege, lo importante es balancear los intereses entre usuarios y propietarios. Go-
biernos como los de Colombia, Brasil y Argentina estan promoviendo el denominado
‘codigo abierto o libre’, que son aquellos programas que, por la naturaleza de su uso,
se puede ir cambiando su configuracién y estdn sujetos a una menor proteccion o a
una proteccién distinta a costos bajos. Lo importante seria que se establecieran con-
sideraciones a favor de los usuarios y de los paises pobres, y no solo a favor de los
productores.

3. (En qué medida Estados Unidos presion6 a Ecuador para que se expidie-
ra la Ley de Propiedad Intelectual de 1998?

En 1998 yo trabajaba en el Congreso y me consta que hubo una presion direc-
ta para que se expidiera esa ley. Hubo un lobby muy intenso por parte de los legatarios
de los productores de software (Software Aliance Ecuador) que argumentaban que so-
lo en Guayaquil se habia decomisado en pocos meses alrededor de 56 software piratas
y que, con la nueva ley, se facilitarfa la lucha en contra de la falsificacién y de las co-
pias piratas que habian generado pérdidas por 12 millones de ddlares para los propie-
tarios.
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4. Si se copia el estilo de un pintor, ;se incurre en el delito de plagio?

El concepto general de plagio es tomar como propia una obra ajena. Para Ma-
nuel Pachén se protege no la idea sino la expresion de la idea, eso no es propiamente
el estilo, pero el estilo serfa una condicién de cdmo proteger la expresion de esa idea.
El estilo entonces es una condicién que dé cuenta de la similitud o no de una obra. To-
mando en cuenta que el conocimiento es universal, lo que se protege en el derecho de
autor es el como estés expresando ese conocimiento. Para ser mds claros, el estilo se-
ria el conjunto de condiciones que llevan a un modelo determinado de la obra, en es-
te sentido, si se arguye que se ha copiado el estilo, es controvertible que haya plagio.
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Fuente: Diario El Comercio, 26 de enero de 2004, pp. B1 y B6.
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Fuente: Diario Hoy, 2 de febrero de 2004, p. BS.
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Contrato de edicion
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Fuente: Contrato de edicion suscrito entre Editorial LIBRESA y el escritor Marco Antonio Ro-
driguez.



ANEXO 8

Estudio de la Ley de Derechos
de Autor de 1976

Ambito y principios de territorialidad y de reciprocidad

En sus primeros articulos y dentro de su dmbito exclusivo, esta Ley ubica a la
regulacion del régimen de los derechos de autores de obras literarias, artisticas y cien-
tificas. El principio de territorialidad, al ser una ley interna, se pone de manifiesto,
cuando en su articulo 4 limita su proteccién a las obras de autores ecuatorianos y de
extranjeros domiciliados en nuestro pafs. Sin embargo, por las multiples posibilidades
que se derivan del derecho de autor, en el articulo 5 habla, en cambio, del principio de
reciprocidad, por el que las obras de autores domiciliados en otro pafs tendrian igual
proteccioén que la otorgada por el Estado donde esté domiciliado el autor, a las obras
de autores ecuatorianos domiciliados en Ecuador. Este tltimo principio resulta impor-
tante, porque de lo contrario se hubiesen producido vacios legales o desamparo de de-
rechos para las obras de autores ecuatorianos no domiciliados en nuestro pais. En
cuanto a la propiedad material de la obra, la Ley argumenta que los derechos de autor
son independientes a ella, esto para que se facilite el reconocimiento de los derechos
de autor.

Requisitos

En lo que tiene que ver con los requisitos para obtener su proteccidn, lo tnico
que sefiala la Ley es la creacion de la obra, sin que sea necesario ningin tipo de regis-
tro. Sin embargo, este dltimo punto produce confusidn y cierta incongruencia juridica,
pues el articulo 110 de esta Ley crea el Registro Nacional de Derechos de Autor, orga-
nismo adscrito al Ministerio de Educacidn, y el literal a) del articulo 111 sefiala que en
este Registro se inscriban «las obras que presenten sus autores para ser protegidas».
Analizado a la distancia, vemos que la creacién de este Registro no tuvo ninguna fun-
cionalidad préctica ni fue creado como un ente administrativo competente para propi-
ciar y fomentar los derechos de autor a nombre del Estado ecuatoriano, sino que mds
bien respondi6 a la idea de engrosar atin mds el ente burocrdtico de nuestro Estado, que
era la tendencia en la década del boom petrolero.

Obras protegidas
En cuanto a las obras protegidas, esta Ley dirigia su proteccién, como lo deja-

mos entrever, hacia las creaciones cientificas, literarias y artisticas. El listado que la
Ley elabora, aunque no es taxativo, creemos que resulté innecesario emplear para las
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traducciones y adaptaciones la frase «en lo que tengan de creaciones personales y ori-
ginales», porque es obvio que si se habla de traducciones y adaptaciones, a menos que
se trate de copias textuales de otros trabajos, algo tendrdn de personal y original. En
su lista, mencionaba todos los géneros literarios, los musicales para el teatro, cine, ra-
dio y television, las conferencias, alegatos en derecho y las obras pldsticas y arquitec-
ténicas. En lo que tiene que ver con la obra cientifica, la proteccion estaba dirigida so-
lo a su forma literaria. No aclarar lo relativo a la proteccion en la obra cientifica hu-
biese provocado conflicto de normas con la Ley de Patentes de Exclusiva Explotacién
de Inventos, también expedida en cuerpo separado en 1976.

Titulares del derecho, derechos morales y economicos

En lo relativo al sujeto activo de los derechos, a los derechos morales y a los
econdmicos, no tenemos mayores objeciones, su planteamiento es conciso y acorde
con su tiempo. Esta Ley determinaba, como ya lo visualizamos, que solo la persona
natural puede ser autor y que la persona juridica ejercerd los derechos de autor como
«titular derivado». A los derechos morales, los consideraba perpetuos, inalienables,
imprescriptibles e irrenunciables y eran los siguientes: a) Reivindicar la paternidad de
su obra; b) Publicar, modificar y terminar su propia obra o autorizar a una tercera per-
sona para hacerlo; ¢) Mantener la obra inédita; d) Conservar su obra en el anonimato;
e) Oponerse a cualquier tipo de deformacidn; y, f) Retirar su obra de poder del empre-
sario o usuario después de haber autorizado su uso.

En lo que se refiere a los derechos econdémicos, se consideraba que el autor,
por si mismo o autorizando su uso a terceros, tenfa el derecho de utilizar econdémica-
mente su obra, en particular en estos derechos: en la reproduccioén, en la divulgacion,
en la exposicion, en la transformacion y en la traduccion. Asi mismo, los derechos eco-
némicos derivados de la utilizacién puiblica de una obra eran considerados irrenuncia-
bles para su autor y, en caso de muerte, se transmitfan a los herederos.

De las disposiciones que anteceden se infiere lo siguiente: a) que la ley otor-
gaba derechos tanto al autor como al ‘titular derivado’; b) que a los derechos morales
se pretendia no solo reivindicar sino también robustecer; y, ¢) que a los herederos, en
caso de muerte del autor, también se les concedia derechos econémicos.

Contratos

De otra parte, en el art. 32 de la ley en referencia se mencionaban como requi-
sitos, para que un contrato sobre autorizaciones de uso de obras fuera vdlido, que sean
por escrito, onerosos y por un tiempo mdximo de 10 afios. Para el pacto de los dere-
chos econdmicos del autor, la Ley estipulaba que éstos se convendran libremente por
las partes, con sujecion a su articulo 26 que determina que los derechos econdmicos
no podran ser inferiores a la cuantia minima legal que establecerd cada 2 afios el Mi-
nisterio de Educacion, previo informe de la sociedad de autores respectiva. Ademds,
se exigia que una copia del contrato fuera remitida a la sociedad autoral correspondien-
te y luego su inscripcion en el Registro Nacional de los Derechos de Autor. Diferencia
dos tipos de contratos sobre autorizacién de uso publico de una obra: simples (empre-
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sario y autor o terceros autorizados utilizan la obra publica concurrentemente) y exclu-
sivos (solo el empresario tiene la facultad para utilizar la obra publicamente). De esta
manera, queda explicito que, dentro del régimen de autorizaciones que esta ley prevé,
estd presente la concepcion monista de los derechos de autor que, Unicamente contem-
pla la concesion de derechos de utilizacién o autorizacién de uso de las obras y no la
cesion de éstas.

En esta misma seccidn, la norma de 1976 enuncia varios tipos de contrato, con
sus propios contenidos, especificidades, limitaciones y obligaciones, entre los que
constan: el de Edicién, de Fijacion Fonomecdnica, de Radiodifusion, de Fijacién Ci-
nematografica y de Representacion. Concede, ademds, el derecho de participacion a
los artistas pldsticos, al disponer que tendrd derecho a un 5 por ciento del precio de su
obra de arte, en caso de reventa en la que intervenga un comerciante.

En definitiva, en la seccién dedicada a los contratos, se pone de manifiesto el
espiritu tutelar que esta Ley pretendia dar al autor de la obra literaria, artistica o cien-
tifica, frente a posibles abusos por parte del editor, del productor cinematografico o del
empresario en general, que se supone constituia y a nuestro criterio sigue constituyen-
do la parte poderosa de la relacion.

Limitaciones a los derechos econémicos y tiempo de proteccion

En relacién con el tema de las limitaciones a los derechos econémicos del au-
tor, con las obvias modificaciones fruto de la evolucion histdrica, estamos convenci-
dos de que se encuentra contemplado en cualquier ley actualmente en vigencia de de-
rechos de autor, proveniente del orden interno de un pafs o de un convenio interna-
cional.

De otro lado, la proteccion que otorgaba esa Ley era por toda la vida del au-
tor y por el plazo de 50 afios después de su muerte. En el caso de obras pdstumas, los
50 afios corrian desde la fecha de la muerte del autor; en el de obras anénimas si en
el plazo sefialado, a partir de la fecha de la primera publicacién, no se conocfia al au-
tor, pasaba a dominio publico. También estipulaba que terceras personas, luego de 15
afios de la muerte del autor, si no hubieren dispuesto lo contrario, podian reeditar o
traducir las obras del causante, pagando a los sucesores los derechos que correspon-
dan. Ademds, se sostenia que las obras pasaban al dominio publico una vez fenecidos
los plazos de proteccion o antes si el autor no tenia herederos. Observamos que la re-
gla general de los plazos de proteccion era amplia, sin embargo, la norma que tiene
que ver con la reedicion o traduccién de las obras del causante, luego de transcurri-
dos 15 afios de su muerte, la consideramos realmente innecesaria, puesto que a los 15
o antes de los 50 afios, en que los plazos de proteccién de la obra terminen, el editor
al pretender reeditar o traducir las obras del causante, de igual manera, debia pagar a
los sucesores sus derechos. Asi mismo, creemos que la disposicidn relativa a que las
obras pasaran al dominio publico antes de fenecidos los plazos de proteccion, si el au-
tor no tenia herederos, es ambigua, pues se la puede interpretar como que el plazo de
proteccion de una obra, en esas circunstancias, podia culminar desde el momento mis-
mo de la muerte del autor o en cualquier época antes de que se cumplieran 50 afios
de su fallecimiento.
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Excepciones

Por otra parte, lo que no entraba dentro del dmbito de su proteccién era lo si-
guiente: a) La publicacién o reproduccién de fragmentos de una obra protegida con fi-
nes no comerciales; b) La ejecucién de obras musicales destinadas a la docencia; ¢) La
reproduccion de articulos o comentarios sobre sucesos de actualidad y de interés co-
lectivo publicados por periddicos o difundidos por radio o television; d) Las conferen-
cias o discursos podian publicarse con fines de informacién, pero circulando de forma
gratuita; e) Las lecciones dictadas en centros educativos podian ser anotadas, pero no
publicadas sin autorizacién del autor; y, f) Los monumentos y demds obras artisticas
que adornen lugares publicos podian ser reproducidos por la fotografia o el dibujo y
era licita la publicacién y venta de los ejemplares.

Para otro tipo de publicaciones o divulgacién de obras, la norma de 1976 dis-
ponia lo siguiente: para publicar piezas judiciales que no constaban en la Gaceta Ju-
dicial, 1a autorizacién del juez respectivo; para escritos de abogados, la autorizacién
de éstos; las producciones de empleados publicos podian ser reproducidas, pero respe-
tando los derechos morales correspondientes; la publicacién de cartas, con autoriza-
cion del autor; y, finalmente, el derecho de reproducir articulos periodisticos corres-
pondia a la empresa periodistica.

En estos puntos, aparte de manifestarse en esta Ley, una vez mds, su tenden-
cia proteccionista dirigida hacia el autor, se vislumbra también que uno de los objeti-
vos que persiguié también estuvo encaminado a respetar los derechos de los usuarios.

Sociedades de autores

El siguiente punto que abord¢ la Ley en referencia fue el de las sociedades de
autores. La doctrina las ubica como organizaciones privadas que tienen a su cargo el
ejercicio de los derechos de autor y derechos conexos en representacion y defensa de
los intereses de los titulares de dichos derechos. En el caso particular de Ecuador, el
motivo de su inclusion, dada la ausencia de este tipo de instituciones hasta 1977 —man-
tenemos— respondio a la necesidad de concienciar en los autores en general la idea de
que organizados van a ser mds respetados sus derechos que de forma individual. Se
pretendia a través de las sociedades de autores, de una u otra forma, fomentar la cul-
tura y la produccién intelectual del pais y la lucha por lograr mayores beneficios eco-
némicos y sociales para los creadores, finalidades con las que creemos deben mane-
jarse este tipo de sociedades y que, aunque con limitantes, las recoge esta Ley en sus
literales a) y c¢) del articulo 105. Asi mismo, servian como un enclave entre los auto-
res y la Ley para su aplicaciéon y cumplimiento. De esta manera, esta norma las con-
ceptualizaba como personas juridicas de derecho privado que podian constituirse se-
glin el género de creacidn de las obras. Como requisitos para su funcionamiento legal,
se exigia que sus estatutos debian aprobarse por el Ministerio de Educacién e inscri-
birse en el Registro Nacional de los Derechos de Autor.
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Procedimiento y actos violatorios

En cuanto al procedimiento por actos violatorios de esta Ley, creemos que las
dos vias que se establecian: la civil y la penal, no se contraponian con las disposicio-
nes civiles y penales de orden general, y mds bien coadyuvaban para una justicia agil
y no entrampada, esto ultimo siempre y cuando jueces y abogados en libre ejercicio
supieren utilizar acertadamente las estipulaciones ahf establecidas.

Elaborando una sintesis de los actos violatorios, mencionaremos los que tenian
implicaciones tanto civiles como penales: a) La inscripcién de una obra ajena como
propia; b) La publicacion de una obra sin la autorizacién del autor; ¢) La reproduccién
de ejemplares de una obra en mayor nimero que el autorizado por el autor; d) La pu-
blicacién de ejemplares en los que de alguna forma se altere el nombre del autor o el
titulo de la obra; e) El plagio; y, f) La alteracion de una creacién intelectual.

En caso de infringir cualquiera de estos actos, en el campo civil, se podia de-
mandar tres derechos: la cesacién de los actos violatorios; el comiso de los ejemplares
objeto de la infraccidn; y, la indemnizacién de dafios y perjuicios. La Ley disponia
que, sin perjuicio de la accién penal, la demanda, una vez propuesta ante el juez de lo
civil, éste lo tramitarfa en juicio verbal sumario, de su fallo se concederia recurso de
apelacion solo del efecto devolutivo y la sentencia de la Corte Superior causaria eje-
cutoria. El juez podia, a solicitud del titular de los derechos de autor y con prueba jus-
tificatoria, ordenar el secuestro de todos los ejemplares de la obra.

En los casos con implicaciones penales, la Ley era por demds clara al dispo-
ner que, en los casos previstos con sanciones penales, el juicio solo se iniciaria por
acusacion particular y que el juez de lo penal sustanciarfa la causa con lo establecido
por el Cédigo de Procedimiento Penal. Para el caso de plagio, la ley prevefa un trami-
te especial. Asi, de acuerdo al articulo 132, en la primera providencia, el juez debia or-
denar de oficio que una comision integrada por delegados del Ministerio de Educa-
cion, de la Casa de la Cultura Ecuatoriana y de la sociedad autoral respectiva, emitie-
ra un dictamen sobre el hecho delictuoso y solo a partir de ahi, de encontrar mérito en
el dictamen, el juez procederia a instruir el sumario.

Derechos de los artistas, intérpretes o ejecutantes

El dltimo punto que abordd nuestra Ley interna de 1976 es el que tiene rela-
cion con los derechos de los artistas, intérpretes o ejecutantes. Aunque todavia no se
incorpora la designacion de derechos conexos y advirtiendo que los derechos de autor
son preferentes a los de ellos, la Ley les otorgaba un derecho a una retribucién por su
interpretacion o ejecucion, cuyo monto seria regulado por el art. 32 de la Ley, el refe-
rente a los contratos en general. La proteccion que se preveia a favor de ellos compren-
dia la facultad de impedir: a) La difusién publica de sus interpretaciones o ejecucio-
nes; b) La fijacidn, sin su consentimiento sobre un soporte material, de sus interpreta-
ciones o ejecuciones; ¢) La reproduccidn, sin su consentimiento, de la fijacién de su
interpretacion o ejecucion; y, d) Que se menoscabe la integridad de su interpretacién
0 ejecucion o que se omita su nombre.
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Finalmente, eran 25 afios los que la Ley concedia como duracién de la protec-
cion, contados a partir de la fijacion de la interpretacion o ejecucién, en cualquier for-
ma o medio previstos en esta ley. De cualquier manera, las disposiciones sobre este te-
ma son mds bien bdsicas, por lo que parece que no hubo un estudio previo de la Con-
vencién de Roma de 1961 para elaborar este apartado.

Fuente: Registro Oficial No. 149 de 13 de agosto de 1976.
Elaboracién: el autor.
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Distinciones entre los Derechos de Autor
derivados del Derecho Continental y la institucion
juridica anglosajona denominada Copyright

a) El Copyright hace un reconocimiento mds limitado de los derechos personales
del autor, en relacion con el derecho de autor latino;

b) El derecho de autor se basa en el acto de creaciéon como el momento para de-
clarar la existencia de la proteccion, en tanto que el copyright requiere la ins-
cripcién para reconocer su proteccion y por ello, en el Derecho Continental,
las obras intelectuales reciben proteccién a partir del momento en que fueron
creadas, inicidndose los plazos de proteccién con la muerte del autor, mientras
que para el copyright la proteccion se otorga con el propdsito de permitir la pu-
blicacion de la obra (no su divulgacidn, sino la posibilidad de realizar ejempla-
res impresos de la misma) y los plazos de proteccion de la obra se inician con
su primera publicacion;

¢) El contenido moral de los derechos de autor se encuentra contemplado expre-
samente en las leyes que se dictan en los sistemas continentales de derechos de
autor, mientras que en el copyright, en el caso que se encuentren reconocidos,
los derechos morales del autor han sido derivados del Common Law y, por en-
de, no son incluidos en una normativa escrita, sino que son los tribunales de
justicia los encargados de identificar las diversas facultades de indole no patri-
monial que el autor debe gozar; y,

d) Las facultades de explotacion econdmica de la obra son mds amplias en los sis-
temas de derechos de autor, el copyright otorga a su titular tan solo aquellos
derechos patrimoniales consagrados en la ley. A pesar de las diferencias sefia-
ladas, desde las ultimas reformas del Convenio de Berna de 1971, se busca un
«efecto armonizador» entre ambos tipos de proteccion.

Fuente: Nuevos desafios a los derechos intelectuales: la problemdtica de la industria relativa a
las obras musicales en la era de Internet de Federico Martinez Monge y Cynthia Morales Herra.
Elaboracion: el autor.
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Resumen sobre algunas consideraciones basicas

a)

b)

)

d)

€)

acerca de la pirateria de la misica

El desarrollo de la tecnologia para digitalizar las obras musicales, la enorme
difusién de los elementos tecnoldgicos que permiten el facil y cémodo acceso
a ellas, como son los discos compactos, el formato MP3 de compresién de in-
formacion digital e Internet, han producido una gran problemdtica para la in-
dustria de la mdsica, pues mediante la utilizacién de estas tecnologfas han sur-
gido multiples posibilidades de dar usos no autorizados a los fonogramas de
obras musicales, lo cual ha incidido en el incremento, precisamente, de la ‘pi-
raterfa de la musica’.

Esta problemdtica ha alcanzado tales dimensiones que inclusive estudiosos de
la materia han cuestionado no solo la efectividad de la legislaciéon que contem-
pla los derechos de autor, sino también su posible defuncién, en virtud de que,
no obstante que esta normativa se encuentra en franca evolucién y continuas
reformas, no es suficiente para impedir que se realicen actos ilicitos, y ademds
porque las autoridades no logran —dada sobre todo por la naturaleza de Inter-
net— hacer efectiva la observancia de tales derechos.

Con el desarrollo del sistema de compresion de informacién digital llamado
MP3, se complet6 el universo tecnoldgico que hoy hace posible la difusién
masiva de obras musicales a través de Internet. De esta manera, el formato
MP3 ha generado una gran cantidad de servicios que han permitido a los con-
sumidores, productores de equipos, comerciantes, autores y casas disqueras la
utilizacién de material digital de audio.

Estos acontecimientos han producido que los titulares de los derechos deman-
den a los tribunales de justicia la legitimidad de la nueva tecnologia, el cese de
las infracciones a sus derechos y el resarcimiento econémico por el dafio su-
frido. Asi, las casas disqueras de Estados Unidos —aunadas en la Asociacién
Americana de la Industria de la Grabacién— han demandado a algunas empre-
sas o personas que han desarrollado la tecnologia que facilita las violaciones
de sus derechos de autor o conexos.

La facilidad de las violaciones y la dificultad en la deteccién y aplicacién de
la ley ha obligado a que los titulares de los derechos de autor y derechos cone-
xos busquen elementos tecnoldgicos y no solo legales para la proteccion de sus
obras.

El desarrollo tecnoldgico presenta dos disyuntivas: el estado actual de artefac-
tos tecnolégicos que permiten la reproduccion de las obras protegidas, (que-
madores de discos compactos o formato MP3); y en la actualidad también im-
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pedir la aludida reproduccién (sistemas de codificacion y creacién de discos
compactos no reproducibles).

g) La fabricacion de discos compactos, que no pueden ser reproducidos, inutili-
zarfa tanto el empleo de quemadores de discos compactos, como la elabora-
cioén de copias en las computadoras y, con ello, su distribucién por medio de
Internet.

h) La codificacién de la informacion obligaria a los usuarios a adquirir una clave
o «llave» que permita realizar el proceso de descodificacién y, con ello, acce-
der al material protegido.

i) La inclusién de limitaciones en la obra permitirfa inicamente poner a disposi-
cion del publico una fraccién de la obra musical.

j) Laidentificacion de las obras musicales por medio de sistemas como las ‘mar-
cas de agua’ (‘watermark’), que no impiden la reproduccién de las obras mu-
sicales, pero al menos otorga informacion sobre el titular de los derechos y so-
bre el lugar de distribucion.

k) Las empresas disqueras deben vender la musica a un menor precio y hacerla
mds accesible para el publico.

I) Se debe pensar —como ya lo estdn haciendo algunos musicos para aumentar su
volumen de ventas en discos compactos— en regalar una porcién del producto
total en Internet como una forma de atraer mds al publico.

Fuente: Nuevos desafios a los derechos intelectuales: la problemdtica de la industria relativa a
las obras musicales en la era de internet de Federico Martinez Monge y Cynthia Morales Herra.
Elaboracion: el autor.
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Resumen de las observaciones que la UNESCO
expuso sobre las bases de datos dentro de la OMPI
en una reunion celebrada en Ginebra, en 1997

a)

b)

©

d)

D)

Recomendé que la proteccion que se otorgue a la produccién y difusion co-
merciales de las bases de datos debe ser consecuente con la funcién y la fina-
lidad de la informacién difundida en la sociedad bajo esta forma y que el ‘sis-
tema sui géneris’ de proteccion —que fue planteado con ocasion de las sesiones
de Comité de Expertos sobre un posible Protocolo al Convenio de Berna, ce-
lebradas en febrero y marzo de 1996—, al conferir a los productores de bases
de datos amplias prerrogativas, puede generar incertidumbres sobre todo en la
comunidad cientifica, ya que no toma en cuenta la funcién de los datos en la
promocion de la investigacion cientifica y en el desempefio de tareas de inte-
rés general.

En este sentido, se pronuncié a favor del ‘sistema sui géneris’, siempre y cuan-
do este sistema contemple una proteccion fundada en el equilibrio entre la ne-
cesidad de proteger al productor de bases de datos contra la competencia co-
mercial desleal y la necesidad de asegurar la libre circulacién de los datos al
servicio de la investigacion cientifica.

En cuanto a las normas que rigiesen el intercambio entre las bases de datos fi-
nanciadas con fondos publicos de estados o de las instituciones internaciona-
les y las bases de datos pertenecientes al dmbito de la competencia comercial,
la UNESCO opina que para su determinacion hay que tomar en cuenta la na-
turaleza y la finalidad de sus funciones. Asi, expuso que la funcién que cum-
plen las bases de datos financiadas por los estados o las instituciones de coo-
peracion internacional es de servicio del interés general y de promocién de la
ciencia, por lo que las reglas que deben regir los intercambios entre este tipo
de bases de datos y las producidas con fines comerciales no deben responder
a la explotacién competitiva propia del comercio.

Sostuvo ademds que, para la comunidad cientifica, el interés general que esta
en el origen de las bases de datos, producidas por instituciones publicas, justi-
fica el hecho de que sus productores tengan acceso libre a todas las fuentes de
datos, para actualizar tales bases y mejorar su funcionamiento, mds aun si se
considera que el acceso a este tipo de bases de datos es en general libre para
todos los usuarios, solo a costo de produccién y difusion. La excepcidn a esta
regla que plante6 la UNESCO se deriva unicamente en las bases de datos re-
lacionadas con la seguridad nacional y la vida privada.

En cuanto a la reproduccién de las bases de datos con fines comerciales, la
UNESCO estimé que esta reproduccion puede someterse a condiciones espe-
cificas, en funcion de las necesidades y aplicaciones eventuales, con la finali-
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dad de asegurar una amplia difusién de los datos en condiciones econdmicas
Optimas para los usuarios.

f) Asi mismo, consider6 que las relaciones de la comunidad cientifica con los
productores de bases de datos deben obedecer a normas especificas, dictadas
por la necesidad de facilitar el trabajo de investigacion cientifica, por lo que
los intercambios de datos necesarios a los cientificos deben regirse por un mo-
delo de mercado, basado en la cooperacion y apartado de las reglas aplicables
a la explotacién comercial de las bases de datos. En esta medida, la UNESCO
considerd que no solo los cientificos accederian libremente a las bases de da-
tos de cualquier fuente, con la simple participacién en los gastos de produc-
cién y de transmision de esos datos, sino también los sectores educativo, cul-
tural e informativo deben beneficiarse libremente del uso leal (fair use) de las
bases de datos por el desempefio de su mision de servicio publico.

g) En lo que tiene que ver con la duracion de la proteccién a los productores de
las bases de datos, la UNESCO ponder6 que ésta debe ser razonable y respon-
der a conciliar la necesidad de cubrir el tiempo para amortizar la inversién y la
necesidad de poner los datos a disposicién de los usuarios, en el momento
apropiado para su explotacion ttil.

Fuente: www.wipo.org/spa/meetings/infdat
Elaboracion: el autor.
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Analisis de los juicios en torno al caso
del pintor Gonzalo Endara Crow

Antecedentes

Con el fin inequivoco de describir el panorama practico —no el unico— en el
que se desenvolvian y sustanciaban los litigios, en los que estaban envueltos los dere-
chos de autor, durante la vigencia de la Ley de Derechos de Autor de 1976 en nuestro
pais, hemos creido pertinente incluir como anexo el andlisis de los juicios que se ge-
neraron en torno a la figura del conocido pintor ecuatoriano Gonzalo Endara Crow.

En esa linea, aclaramos que, a finales de los afios 80 y para ser mds exactos en-
tre 1988 y 1989, se suscitd un escdndalo de grandes proporciones alrededor de Enda-
ra Crow y varios de los talleristas que trabajaron durante muchos afos con él. Escan-
dalos de orden tanto ético como juridico, en los que, aparentemente, los talleristas vul-
neraron los derechos de autor del mencionado pintor. De esta manera, Endara Crow
entabld varios juicios penales en contra de sus talleristas por falsificacion de firma y
plagio de obras de arte y otros tantos, por injurias y robo.

De esta forma, al menos los procesos penales que inicié Endara Crow en con-
tra de sus talleristas, por falsificacién de firma y plagio de obras de arte, tuvieron su
esencia en materia de derechos de autor. En efecto, lo que pretendia, sin lugar a dudas
el pintor, por medio de sus querellas penales, era cortar de raiz el supuesto plagio del
que argumentaba ser objeto su arte pictdrico y asi dejar a buen recaudo su nombre y
su patrimonio.

Sin embargo, no es ninguna novedad que, mds alld de tener o no la razén mo-
ral y juridica en los litigios que emprendid, el nombre de Endara Crow quedé mano-
seado y, a causa de esta situacion, empezé su lento proceso de desprestigio que con-
cluirfa con su muerte fisica. El pintor fue considerado como un personaje que genera-
ba adeptos y detractores, tanto humanamente cuanto por su obra. Todo en su vida fue
muy fulgurante, en pocos afios, consiguié fama a nivel mundial. En algunos paises, fue
el tnico pintor ecuatoriano reconocido y sus obras alcanzaron precios exorbitantes en
galerias cuyo celo profesional no admitia a otros pintores latinoamericanos. Se lo til-
dé de ambicioso, individualista y se polemiz6 respecto de su obra artistica calificdn-
dola de «estética» de una «estética de la complacencia»; se habl6 asi mismo hasta la
extenuacion de que su obra era eminentemente comercial, que los paisajes de ensuefio
que promovia su arte, los trenes atravesando el espacio, los caballos deslizdndose en
el paisaje como portadores de campanas, los peces incrustdndose en lugares magicos
de la serrania, las bandas de pueblo apoderdndose de montaiias, los huevos de insdli-
tos tamafos emergiendo de las entrafias de nuestra cotidianidad, no reflejaban ni re-
motamente «las miserias de nuestros paises».
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En todo caso, los talleristas, una vez demandados penalmente, imputaron a En-
dara Crow, entre otras cosas, de ser objeto de explotacion laboral y, claro estd, alega-
ron que nunca hubo falsificacién de firmas, peor atin plagio. Visto a la distancia el he-
cho, lo que produjo, insistimos, fue el menoscabo del nombre del artista que llevé en
alto el nombre de Ecuador a lo largo y ancho del mundo.

Todos los juicios penales quedaron inconclusos, a medio camino, a tal punto
que muchos de sus talleristas, que aprendieron con el maestro a pintar, siguen vendien-
do en altas sumas de dinero pésimas réplicas de sus obras. En Derecho, se evidenci6
una vez mds que las razones del arte y aquellas que se derivan de la ética y de la mo-
ral individual y publica no siempre compaginan.

Este es el caso histérico de Gonzalo Endara Crow a quien Ecuador le estd en
deuda, pues nada se ha hecho para reivindicar su nombre.

Analisis procesal de los juicios entre Endara Crow y sus talleristas

Creemos necesario mencionar ciertos datos de, al menos, cuatro juicios pena-
les que planteé el artista Gonzalo Endara Crow, en contra de algunos de sus talleris-
tas, por falsificacion de firmas y plagio de obras de arte que, aunque son bdsicos e in-
herentes a todos los litigios en general, creemos necesario hacerlo para que este punto
guarde un orden ldgico, una coherencia adecuada y una minuciosidad que coadyuven
para mantener la dindmica de la investigacién misma. Estos datos son los siguientes:

Fecha de sorteo Juzgado penal No. de juicio Sindicado

19/178 Primero 17/88 Fausto Salazar
28/11/89 Noveno 475/89 Victor Mejia

8/12/89 Segundo 491/89 Guillermo Sosa
8/12/89 Octavo 491/89 Sidney Quinchiguano

Para el andlisis de la forma en que se sustanciaron los juicios penales, vamos
a seflalar, globalmente, los aspectos mds importantes de estos. Los litigios en referen-
cia se iniciaron por acusacion particular. Hay que puntualizar que nunca se plantearon
demandas de orden civil que, de acuerdo con el articulo 121 de la Ley de Derechos de
Autor de 1976, vigente en ese entonces, se podia también demandar por esta via, sin
perjuicio de la accion penal.

De la lectura de estas acusaciones, se desprende que todas ellas son de igual
tenor y, de lo poco que se entiende, se infiere que los cuatro talleristas querellados tra-
bajaban para el pintor preparando materiales y que, en esas circunstancias, se sustraje-
ron materiales de trabajo, con los que abrieron sus propios talleres, y plagiaron su es-
tilo y sus obras de arte. En las acusaciones, asi mismo, se seflala que de esa manera los
talleristas obtenian enormes sumas de dinero y que el mismo querellante adquirid, por
intermedio de una tercera persona, cuadros plagiados por cada uno de ellos, por sumas
que oscilaban desde los S/. 60.000 hasta los S/. 100.000 sucres, de los cuales constan
fotografias que obran como ‘prueba’ dentro de los juicios.
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Con esos antecedentes y adjuntando también una certificacion de la Direccién
Nacional de Derechos de Autor en la que consta ‘registrada’ la obra pictdrica de En-
dara Crow, el pintor querella penalmente a cuatro de sus ex talleristas.

Si bien, el hecho de que el pintor haya registrado su obra constituia una mera
formalidad, pues segtn el articulo 2 de la Ley de Derechos de Autor, no era necesario
para obtener la proteccién reconocida por esa ley ningun tipo de registro, esto podia
acarrear contraposicion con el articulo 111 de esta Ley que sefiala que en el Registro
Nacional de Derechos de Autor se inscribirdn «las obras que presenten sus autores pa-
ra ser protegidas». De hecho, del texto de las acusaciones particulares que plante6 el
pintor Gonzalo Endara en contra de varios de sus talleristas, se desprende que el abo-
gado patrocinador asumié como requisito para obtener la proteccion de esta Ley la ins-
cripcién de la obra de Endara en el Registro aludido.

Cabe advertir que las acusaciones particulares estdn pésimamente redactadas
—mal endémico que persiste en la actualidad en muchos de los escritos de abogados—,
el apartado relativo a los antecedentes no tiene coherencia alguna y, Unicamente, se in-
voca el art. 132 de la Ley de Derechos de Autor que ordenaba que, en los casos en que
se demande por plagio, el juez de lo penal en su primera providencia, de oficio, debe
designar una comision integrada por un delegado del Ministerio de Educacién, de la
Casa de la Cultura y de la sociedad autoral, si existiere o, a falta de ésta, de un autor
del género artistico correspondiente, con el fin de que éstos emitan un dictamen sobre
el hecho delictuoso (en aquel entonces no existia —ahora tampoco— una sociedad de au-
tores que represente a los pintores). De acuerdo al dictamen, el juez procederia a dic-
tar el sumario de ley.

La providencia que dictan posteriormente tres de los cuatro jueces, en los pro-
cesos en mencion, estd dirigida a que se dé cumplimiento, precisamente, con el articu-
lo 132 de la Ley de Derechos de Autor y, para esto, ordenan que se oficie tanto al Mi-
nistro de Educacion como al Presidente de la Casa de la Cultura. En los tres casos, la
comisién nunca pudo conformarse, porque no se obtuvo ninguna respuesta de tales
instituciones y lo Unico que consta posteriormente dentro de los juicios es una serie de
escritos presentados por el querellante, practicamente, por el lapso de cuatro afios, has-
ta mediados de 1993, en los que se solicita a los jueces, una y otra vez, que oficien nue-
vamente a los personeros del Ministerio de Educacién y de la Casa de la Cultura, pa-
ra que se integre tal comision, pero que —no sabemos las causas— estos escritos nunca
fueron atendidos. En todo caso, hasta ahi llegan los procesos y sin ninguna declarato-
ria de abandono ni ninguna otra providencia de los jueces, se los remite al archivo ge-
neral de la Funcién Judicial, presumiblemente a fines de 1993.

El juicio seguido en contra de Guillermo Sosa, en cambio, merece especial
atencion. El Juez Segundo de lo Penal de ese entonces, violando lo dispuesto por el
art. 132 de la Ley de Derechos de Autor, dicta autocabeza de proceso, sindica al acu-
sado y ordena, entre otras cosas, sin precisar fecha, que se reciban los testimonios ins-
tructivos de los agraviados, indagatorios de los sindicados y propios de las personas
que conozcan de los hechos, asi como también que se practiquen las diligencias que
sean necesarias para completar el sumario.

Ninguna de las partes pide la nulidad del autocabeza de proceso, por haberse
infringido el art. 132 de la Ley de Derechos de Autor y, en lugar de ello, el querellan-
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te presenta escrito en el cual consigna en esa judicatura, como prueba a su favor, el
cuadro comprado al acusado y que segtn €l forma parte de las obras que plagian su
‘estilo’ y el recibo firmado por Sosa por la venta de dicho cuadro. Ademds, solicita que
se fije dia y hora para que comparezca a rendir su testimonio instructivo y el acusado
su testimonio indagatorio.

El acusado, por su parte, presenta un escrito en el que simple y llanamente nie-
ga haber cometido tal plagio y mds bien menciona que mantuvo una relacién de de-
pendencia laboral por mds de dos afios con el acusador y que, junto con decenas de
otros talleristas, eran los que realmente pintaban las obras pictdricas de Endara Crow.
Finaliza su escrito manifestando que conforme avance el juicio demostrard que no ha
cometido ningun delito.

En los siguientes escritos presentados por las partes, que se suceden de diciem-
bre de 1989 a mayo de 1990, el querellante solicita que se cumpla con lo que estable-
ce el art. 132 de la Ley de Derechos de Autor y el acusado, en cambio, pide que se se-
fiale dia y hora para rendir su testimonio. El 18 de junio de 1990, el juez, en un caso
que nos parece inaudito, pone de relieve su total ignorancia respecto de cémo sustan-
ciar este juicio y dicta una providencia en la que dispone, por un lado, que se oiga al
Fiscal, para que emita su criterio, precisamente, de la forma en que se debe proseguir
en el juicio, y por otro, seflala dia y hora para que se presenten las partes a rendir sus
testimonios.

Ninguna de las partes concurren a rendir su testimonio y, mds bien, la parte
acusadora, esta vez, pide que se declare la nulidad del proceso por incumplimiento del
articulo 132 de la Ley de Derechos de Autor, pero acto seguido, con el cambio de abo-
gado patrocinador, en once escritos presentados entre agosto de 1990 hasta septiembre
de 1991, solicita que se continde con el tramite ya establecido y que en ese sentido se
practique una serie de pruebas, entre las que se destacan: que se cumpla con el tan
mentado articulo 132 de la ley en referencia y que se sefiale dia y hora para que el acu-
sado exhiba en esa judicatura documentos que avalen su trayectoria y sus estudios en
pintura artistica. Finalmente, haciendo caso del dictamen que emitiera el Fiscal Segun-
do de lo Penal de Pichincha y en el que resuelve se declare la nulidad del proceso a
partir de fojas 5 de los autos, el juez procede a declarar la nulidad. En el dltimo escri-
to que consta dentro del juicio de fecha 5 de marzo de 1992, el querellante exige que,
por haberse cumplido con todos los requisitos del articulo 177 del Cédigo de Procedi-
miento Penal, el juez dicte auto de prisién preventiva en contra de Guillermo Sosa. Sin
ninguna otra providencia dictada por el juez, este proceso fue devuelto al archivo ge-
neral a fines de 1992.

Por lo analizado, el articulo 132 de la Ley de Derecho de Autor de 1976 se
constituyd en una piedra en el zapato infranqueable para jueces y abogados, principal-
mente, por la falta de conocimiento del alcance de esta norma y por la irresponsabili-
dad de los principales personeros del Ministerio de Educacién y de la Casa de la Cul-
tura, quienes hicieron caso omiso de los oficios enviados por el juez y nunca delega-
ron a nadie para que emitiera el dictamen respectivo.

Asi mismo, el abogado de Endara dej6 una serie de dudas de orden juridico, al
pretender justificar la existencia del delito de plagio, sosteniendo que se ha copiado el



Los nuevos desafios de los derechos de autor en Ecuador 111

‘estilo’ del arte pictérico de su defendido. A continuacidn, transcribimos algunos con-
ceptos que giran, precisamente, alrededor de estas interrogantes:

1.

Guillermo Cabanellas, en su obra Diccionario Enciclopédico de Derecho
Usual, define al estilo como el «Modo, manera o forma; en especial, al hablar
o al escribir. Cardcter. Costumbre, uso, practica. Férmula de proceder en De-
recho; orden y método para actuar...».

El mismo autor explica que el plagio en materia de propiedad literaria, cienti-
fica o artistica, es «la copia o imitacién que no confiesa el modelo o el autor
seguido». Agrega que existen diversas formas de plagio: «La odiosa y perse-
guible, en lo civil y hasta en lo penal, es la de mala fe, la que se oculta, pero
obtiene provecho del parecido y hasta intenta suplantar al original. El extremo
opuesto es el de copiar, en especial obras de arte, para aprender o para vender
la reproduccidn, con leal confesién de serlo; y que en un tiempo, cuando no
existian los sistemas de fotograffa en colores, contribuia a la propagacién del
arte. Existe otro plagio que cabe denominar inevitable, el impuesto por la ten-
dencia de una escuela o simplemente por el contagio insuperable de la moda;
y que no es objeto de censura ni de persecucién siempre que se mantenga al-
guna personalidad de detalle que impida las confusiones en la explotacién del
prestigio o de una utilidad con el precursor o con los exponentes mds caracte-
rizados. No existe, en consecuencia, plagio ni en la imitaciéon confesada ni en
toda aquella en que no hay propdsito de presentar como propias las obras aje-
nas. Por la mencién del autor, tampoco puede apreciarse cuando se cita; aun
cuando la transcripcion sea textual y se esfume en algo para evitar que otros
exploten con facilidad la labor de investigacidn, dotada también de incuestio-
nable sello personal... El autor plagiado tiene primeramente derecho a que se
restablezca la verdad y se reconozca que es €l el autor de lo que otro ha publi-
cado como suyo. Ademds, todo beneficio que el plagiario haya obtenido debe
reintegrarlo al que imit6 de mala fe, sin perjuicio de las penas que tal defrau-
dacion le signifiquen».

De su lado, el articulo 118 de la Ley de Propiedad Intelectual de 1976, al abor-
dar al plagio, decfa que es «la reproduccidn total o de parte fundamental de una
produccién intelectual ajena, como si fuera propiax».

El Dr. Marco Navas sostiene que «el estilo seria el conjunto de condiciones
que llevan a un modelo determinado de la obra, en este sentido si se arguye
que se ha copiado el estilo, es controvertible que haya plagio».

Por ultimo, para el autor Felipe Rubio el hecho de que un autor copie el estilo
de otro, los conceptos, los hechos aislados, el tema, el método, la manera ar-
tistica, no tiene ninguna implicacién legal, lo que acarrea ilegalidad es el apro-
piarse del conjunto de elementos que establezcan la individualidad de la obra,
esto es, la materializacion particular que realiza un autor en su obra.

De lo expuesto, a nuestro entender, no solo se debi6 argumentar que existe el

delito de plagio porque se ha copiado el estilo de Endara Crow, porque el estilo puede
constituir Unicamente uno de los elementos conducentes a determinar si hubo o no pla-
gio, en otras palabras, es un elemento que conjuntamente con otros puede ir develan-
do la existencia del cometimiento del delito de plagio. Por consiguiente, el abogado
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acusador debid presentar como prueba de su parte, ademds de los cuadros que Endara
comprd a sus talleristas y que supuestamente eran los que plagiaban su arte, también
los cuadros —si los hubo— que, siguiendo lo preceptuado por el articulo 118 de la ley
de 1976, constitufan los que estaban copiados totalmente o en su parte fundamental.
De esta manera, la comisiéon conformada por un representante del Ministerio de Edu-
cacion, de la Casa de la Cultura y de una persona versada sobre arte pictdrico, confron-
tando los cuadros, tendria mds elementos para dictaminar en su informe si se incurrié
o no en el delito de plagio (articulo 132 ley de 1976).

Sin embargo, en las circunstancias en las que se desenvolvieron los hechos his-
tdricos y procesales, era muy dificil llegar a probar la existencia del delito de plagio,
sobre todo por el desconocimiento de la ley de derechos de autor en vigencia, en aque-
1la época, por parte de abogados defensores y acusadores y de jueces que a su turno
sustanciaron los juicios y, ademds, por la poca importancia y la negligencia e irrespon-
sabilidad dada en el trdmite y en el contexto mismo de los procesos.

Fuente: juicios seguidos por el pintor Gonzalo Endara Crow en contra de varios de sus talleristas.
Elaboracion: el autor.
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Este libro aborda, en primer término,
algunos antecedentes histéricos que, en
materia de derechos de autor, se suscita-
ron hasta la firma del Convenio de Berna
de 1886, instrumento internacional que
aqui es analizado junto a la Convencién
Universal de 1952. Mé&s adelante se pun-
tualizan aspectos teéricos acerca de la
propiedad intelectual y de los derechos de
autor, y se analiza la Convencién de Wé-
shington de 1946, la Convencién de Ro-
ma de 1961, el Tratado de la Organizo-
cién Mundial de Propiedad Intelectual
(OMPI) y el Acuerdo sobre los Aspectos de
los Derechos de Propiedad Intelectual rela-
cionados con el Comercio (ADPIC) en lo
que tiene que ver con derechos de autor, y
la influencia que éstos han tenido en nues-
tro andamiaje juridico.

Un andlisis comparativo entre la Ley
de Derechos de Autor de 1976 y las nor-
mas interna y comunitaria en vigencia,
concluye, entre otras cosas, que la ley tu-
vo un cardcter proteccionista del autor an-
tes que del empresario, y que también si-
guié los lineamientos monistas del derecho
de autor; en tanto que los contenidos pro-
teccionistas de la Ley de Propiedad Intelec-
tual de 1998 y de la Decisiéon 351 sobre
Derecho de Autor y Derechos Conexos se
inclinan al empresario.

Finalmente, se critica el que esta le-
gislacién no genere un verdadero equili-
brio entre los intereses del creador, del em-
presario y del usuario, lo que deberia ser
el eje principal del derecho de autor en la
actualidad.
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