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Importancia del problema presentado.
El Codigo Orgdnico de la Economia Social de los Conocimientos (Codigo Ingenios), @

pesar de ser consistente con los ADPIC, trae algunos camibios al sistema de propiedad
intelectual del Ecuador. Dentro de esos cambios podemos notar la introduccdon de
figuras de otros sistemas como es el caso de la doctring del Fair Use, |z cual tiene su
origen en el derecho anglosajon. Esta doctring trata sobre las limitaciones a los derechos
de autor y establece, de conformidad con el 17 US State Code en la Seccion 107, que
para determinar si el uso de un trabgjo &n un caso concreto estad protegido por el foir
use, 58 deben verificar los siguientes cuatro parametros’, conocidos también como el
test del foir use:

1. El proposito y caracter del uso, analizsis que debe considerar =i tal uso 25 de naturaleza
comercial o con propdsitos educativos sin animo de lucro.

2. Lanaturzleza de |z obra protegida.

3. La proporcien utilizada, en términozs de cantidad v calidad, y en relzcidn con la totalidad
de la obra.

4. El efecto de su use en mercados potenciales o en el valor de la obra protegida®.

Por tanto, considerando que esta fisura ha sido incorporada a la normativa ecuatoriana,
£5 importante determinar si su inclusian ha sido realizada de manera apropiada, con &l
objetivo de gue la norma sea aplicada de manera adecuada. Por tanto, el problema
presentado es relevante.

Trascendencia de |la hipatesis planteada por el investigador.
La hipdtesis planteada por la estudiante 25 gue “la figura ha sido traida a la legislacidn
ecuatoriana de una manera que no lograra obtener los objetivos para los cuales esta ha

''17 US Code §107. Limitations and excluzive rights: Fair Usa.
tIbid




sido creada. En el art. 211 del Codigo Ingenios, se establece de manera correcta la
doctring del foir use, sin embargo en el art. 212 del mismo cuerpo legal se prescribe una
lista taxativa de excepciones gue desnaturalizan la doctrina v dejan sin sentido al
articulo anterior.”” La hipdtesis es trascendental, pues saca a la luz la problematica y
contradiccion que trae el art. 212 al incorporar una lista taxativa, que no solo 52 aparta
de la esencia del foir use —en donde cada caso debe ser analizado de manera individual -
sino gue va mas alla de los usos honrados contemplados por la normative Andina.
Consecusntements, |a hipdtesis es trascendente.

C) Suficiencia y pertinencia de los documentos v materiales empleados.

El material empleado es suficiente y pertinente. La estudiante ha realizade una
profunda investigacion y de calidad. Ha utilizado, doctring, papers, jurisprudencia, con
el fin de tener los argumentos suficientes para probar su hipdtesis. Por tanto, la
investigacion constituye un aporte al Derecho.

d} Contenido argumentativo de la investigacion (la justificacion de la hipdtesis planteada).
Esta ez una investigacion bien concebida, con contenido argumentativo relevants y de
calidad. La estudiante, plantea los conceptos v doctrinas claves. Asimismo, realiza un
analisis adecuado y bien planteado sobre |a problematica, encontrando una perspectiva
argumentativa interesante para abordar v solucionar el tema.
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RESUMEN

El presente trabajo es un estudio sobre la incorporacién de la figura del fair use
dentro del Codigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacion, como una limitacion al derecho de autor. Sobre la base del analisis respecto
de las distintas formas de limitar los derechos de autor, se destaca que existen dos
mecanismos principales para limitar el uso no autorizado de una obra. Estos provienen
del sistema continental y del sistema anglosajon. El fair use es una figura desarrollada
por el sistema anglosajon que, del analisis de la legislacion, jurisprudencia y doctrina, es
aplicable en Ecuador. Sin embargo, estd figura se encuentra desnaturalizada por la
vigencia, simultanea, del mecanismo proveniente del sistema continental en el mismo
cuerpo legal.
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ABSTRACT

This thesis studies the incorporation of the fair use doctrine in the Ecuadorian
code named “Cdodigo Orgéanico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad
e Innovacon ”. Base on the analysis of the different ways to limit Copyright, two different
mechanisms stand out. These come from the Civil Law and Common Law systems. The
fair use doctrine was developed under the Common Law system and base on the analysis
of the law, jurisprudence, and doctrine this is a figure that may be incorporated under de
Ecuadorian law. However, this figure is distorted by the existence of the Civil Law
mechanism in the same code.
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I. Abreviaturas

Abreviatura
Art./ Arts.
CAN

Caodigo Ingenios
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Decisién 351

Ley de PI

Normativa Andina

OMPI

Paises Miembros

Explicacion
Articulo/ Articulos
Comunidad Andina de Naciones

Cadigo Organico de la Economia Social
de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacon. Registro Oficial Suplemento
899 de 9 de diciembre de 2016.

Constitucion de la Republica del
Ecuador. Registro Oficial No. 449 de 20
de octubre de 2008.

Régimen Comun sobre Derecho de
Autor y Derechos Conexos. Decision
No. 351 del 17 de diciembre de 1993.
Lima, Pera.

Ley de Propiedad Intelectual

Régimen Comun de la Comunidad
Andina de Naciones.

Organizacién Mundial de Propiedad
Intelectual

Paises suscriptores del Acuerdo de
Integracion Subregional Andino
(Acuerdo de Cartagena).



Il. Introduccion

El 9 de diciembre de 2016 se adopto el Cdodigo Orgéanico de la Economia Social de
los Conocimientos (Cddigo Ingenios). Uno de los principales objetivos de este cuerpo
legal es implementar reglas respecto de las relaciones entre los distintos actores sociales,
para logar satisfacer en mayor medida las necesidades de las personas y la naturaleza,
mediante la modificacion radical de los paradigmas existentes. Es asi que su objeto esta
previsto en su art. 1, donde se menciona que se busca normar el Sistema Nacional de
Ciencia, Tecnologia, Innovacion y Saberes Ancestrales con la finalidad de establecer un
marco legal en el que se estructure la economia social de los conocimientos, la creatividad
y la innovacion.

Si bien la implementacion de este Codigo tiene una gran carga politica, es un cuerpo
normativo vigente en el Ecuador. Su vigencia implico la derogacion de la Ley de
Propiedad Intelectual (Ley de PI). Es asi que dentro del Cddigo Ingenios se establecen
figuras que se preveian dentro de la Ley de Pl, pero también se adoptaron nuevas figuras
que ademas de ser novedosas, tienen su fuente en el sistema anglosajon.

Uno de los temas fundamentales codificados dentro del Cédigo Ingenios es el derecho
de autor. El derecho de autor tiene dos dimensiones. Por un lado, existen los derechos
morales, los cuales contienen reglas que guardan relacion con la paternidad de la obra; y
por otro lado, encontramos los derechos patrimoniales, cuya razon de ser recae en el rédito
econdmico que nace a favor del autor por la creacién de una obra. Sin embargo, el derecho
de autor no es absoluto pues dentro de las legislaciones que se encargan de regular esta
area del derecho, se establecen limitaciones y excepciones al mismo. Por ejemplo, una de
estas limitaciones es la que recae sobre un tercero para hacer uso de una obra sin la
autorizacion del autor.

Alrededor del mundo, se establecen sistemas que restringen el uso no autorizado de
una obra. Existen las licencias obligatorias, las cuales no son objeto de estudio en este
trabajo. Y existen los usos libres y gratuitos, tema que sera abordado en este trabajo de
titulacion. Estos usos han sido regulados de maneras distintas por los sistemas del Civil
Law y del Common Law. El primero, también llamado sistema continental, impone listas
de los casos que no requieren de autorizacion de un tercero. Por otro lado, el sistema
anglosajon ha desarrollado la figura del fair use, la cual esta recogida por el 17 US State

Code en la seccion 107, donde se refiere a limitations on exclusive rights. Es asi que por



medio de esta figura, la Corte entra a analizar caso por caso la posibilidad de que una
persona haga uso o se aproveche libremente de una creacion del intelecto humano, sin la
necesidad de la autorizacion del creador. Para esto, analiza si los parametros que han sido
previamente establecidos por la doctrina son o no aplicables al caso concreto.

Dentro del Codigo Ingenios, se introdujo por primera vez la figura del fair use al
sistema ecuatoriano en el art. 211. Este a su vez, guarda concordancia con lo establecido
por la Normativa Andina, promueve de manera novedosa la creacion de nuevas obras,
dinamiza el derecho ecuatoriano y promueve el conocimiento dentro de la sociedad.

Si bien el Codigo Ingenios, por un lado, incorpora esta figura al sistema ecuatoriano,
simultaneamente introduce una lista taxativa de casos en los que un tercero puede hacer
uso de las obras sin autorizacion del titular. En este sentido, nos encontramos frente a dos
formas de abordar un mismo tipo de limitacion al derecho de autor que son
completamente opuestas.

Ante esta situacion, el objetivo del presente trabajo es contestar la siguiente
interrogante: ¢La doctrina del fair use anglosajon esta correctamente planteada dentro
del Codigo de Ingenios? El problema surge por la existencia de los arts. 211y 212 dentro
del Cadigo.

La postura frente al problema juridico planteado es que la figura ha sido traida a la
legislacion ecuatoriana de una manera que no lograra cumplir los objetivos para los cuales
esta ha sido creada. En el art. 211 del Codigo Ingenios, se establece de manera correcta
la doctrina del fair use, sin embargo en el art. 212 del mismo cuerpo legal se prescribe
una lista taxativa de excepciones que desnaturalizan la doctrina y dejan sin sentido al
articulo anterior. En este sentido, la desnaturalizacion de la figura afecta a la seguridad
juridica y a la administracién de justicia pues, el momento en el que se presente un
conflicto en cuanto al uso sin autorizacion de una obra, no se tendra claridad sobre cual
articulo deberé ser aplicado por el juez.

Para llegar a esta conclusion fue necesario abordar tres temas principales que seran
expuestos a continuacion y para los cuales se aplicé una metodologia de investigacion
que pone en dialogo a la legislacion ecuatoriana con doctrina y jurisprudencia nacional e
internacional.

El primer capitulo de este trabajo aborda los elementos principales del derecho de

autor (1). Para esto, se realizd una breve revision de los elementos y conceptos de la



propiedad intelectual, los elementos y dimensiones del derecho de autor, y finalmente se
realiz6 un andlisis al derecho de autor en Ecuador desde el derecho comparado.

El segundo capitulo presenta la doctrina del fair use (2). En este sentido, se explica
la razon de ser de las limitaciones al derecho de autor, se realiza un analisis del test
establecido por esta doctrina y una revision de cada uno de los parametros que sirven para
determinar la legitimidad o no del uso no autorizado por un tercero, y cOmo estos
parametros han sido aplicados dentro de la jurisprudencia del derecho anglosajon.

En el tercer capitulo se realiza un analisis a fondo de la adopcion del fair use en la
legislacion ecuatoriana (3). Para esto, se realiza un andlisis de las limitaciones al derecho
de autor aplicables en el Ecuador, a partir del art. 211 del Cddigo Ingenios, que consagra
la figura objeto de este trabajo, y la consecuente desnaturalizacion de la misma que surge
como consecuencia del art. 212,

Finalmente, es importante sefialar que el objetivo de este trabajo es analizar el efecto
que tiene la aplicacion del Codigo Ingenios frente a los casos de uso no autorizado de una
obra, particularmente cuando lo establecido por la Normativa Andina no sea suficiente.
Recordemos que la Normativa Andina tiene aplicacion directa en Ecuador y dentro de la
jerarquia de aplicacion de las normas, se encuentra antes que cualquier ley interna de los

Paises Miembros.



I11. Desarrollo

1 Capitulo I: El Derecho de Autor

El derecho de autor es una rama de la propiedad intelectual, la cual se entiende, en
términos generales, como toda creacion del intelecto humano®. Los derechos de propiedad
intelectual “protegen los intereses de los creadores al ofrecerles prerrogativas en relacion
con sus creaciones”2. En este sentido, ha sido denominada por varias organizaciones y
expertos alrededor del mundo como el éarea juridica que se encarga de “la proteccion de
lo que se conoce como activos intangibles o bienes inmateriales, es decir aquellas cosas
que, a pesar de no tener una expresion corporal concreta, bien comprenden valor para su
duefio o titular”®. Asimismo, La Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI), define a la propiedad intelectual como aquella que “permite al creador, o al
titular de una patente, marca o derecho de autor, gozar de los beneficios que derivan de
su obra o de la inversion realizada en relacion con una creacion”*. Adicionalmente, la
OMPI afirma que a través de esta area del derecho se brinda proteccion a los bienes
inmateriales y a los intereses de los creadores pues, es el medio a través del cual se les
ofrece prerrogativas con relacion a sus creaciones®. La propiedad intelectual se encuentra
reconocida por el art. 322 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (Constitucion),
al mencionar que “se reconoce la propiedad intelectual de acuerdo con las condiciones
que sefiale la ley”®. Es asi que, en el Ecuador, el Codigo Ingenios es el encargado de
regular esta area del derecho.

La propiedad intelectual contiene dos categorias juridicas diferentes: la propiedad

industrial, la cual se encarga de proteger las invenciones e innovaciones con aplicacion

! Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual. Principios Basicos del Derecho de Autor
y los Derechos Conexos. Publicacion de la OMPI No. 909, p. 3.

2 1bid.

3 Alfredo Cuadros Afiazco. Propiedad Intelectual Pop, Donde la Cultura Juridica y la Geek
se Fusionan. Barcelona: Bebooknezz, 2016, p. 11.

* Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual. ;(Qué es la Propiedad Intelectual?
Publicacion de la OMPI, p. 3.

® Organizacion Mundial a la Propiedad Intelectual. Principios Basicos del Derecho de Autor
y los Derechos Conexos. Op. cit., p. 4.

® Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 322. Registro Oficial No. 449 de 20 de
octubre de 2008.



en la industria, es decir, patentes, modelos de utilidad, signos distintivos, etc.”; y el
derecho de autor, sobre el cual trata el presente trabajo.

El derecho de autor se encarga de proteger las obras literarias, artisticas y cientificas.
Este ha sido definido como “el conjunto de prerrogativas morales y pecuniarias que
poseen los creadores de una obra por el hecho mismo de haberla creado™®. El derecho de
autor protege a los autores, a sus obras y regula las formas en que una obra puede ser
explotada, ya sea esta por el propio autor o por terceros®. Loredo Hill al definir

conceptualmente al derecho de autor, establece que:

es un conjunto de normas de derecho social que tutelan los atributos morales y
patrimoniales del autor y las facultades que de estos se derivan, que rigen la actividad
creadora de los autores y artistas, aplicando sus efectos en beneficio de los titulares de
los derechos conexos™.

El derecho de autor pertenece al mundo de las ideas y creaciones que han sido reconocidas
por los Estados. El estudio de los derechos de autor contiene una serie de aristas que
deben ser mencionadas para alcanzar el objetivo de este trabajo. Es asi que, para
profundizar sobre este tema, a lo largo de este capitulo se mencionara el objeto de
proteccién del derecho de autor (1.1), a continuacién se hara un andlisis de sus
dimensiones (1.2), y finalmente, se examinaran las visiones respecto del derecho de autor
mediante el derecho comparado (1.3).
1.1 Objeto de proteccidn de los derechos de autor

La OMPI establece que el derecho de autor se utiliza para “describir los derechos de
los creadores sobre sus obras literarias y artisticas”t. Una obra, a los ojos del derecho de
autor es “la creacion intelectual del autor que est4 exteriorizada”?. EI momento en el que
una obra existe, el derecho de autor toma relevancia practica. En este sentido, protege a

las obras y a los creadores o autores de las mismas.

" bid.

8 Herrera Meza, Humberto Javier. Iniciacion al Derecho de Autor. Mexico: Limusa, 1992,
p.18

°1d., p.20
10 Adolfo Loredo Hill. Nuevo Derecho Autoral. México: n.a., p. 88

11 Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual. Principios Basicos del Derecho de
Autor y los Derecho Conexos. Op. cit., p. 7.

12 Alfredo Cuadros Afiazco. Propiedad Intelectual Pop, Donde la Cultura Juridicay la Geek
se Fusionan. Op. cit., p. 12.



El goce y ejercicio del derecho de autor, en principio no esta subordinado a ninguna
formalidad, pues estos reciben la proteccion del ordenamiento juridico por el hecho de
ser creaciones del intelecto humano*®. Sin embargo, el derecho de autor se encuentra
regulado y es aplicado conforme a la legislacion del pais en el que se reclama la
proteccion4, Tal y como lo establece el art. 1 del Convenio de Berna: “[L]os paises a los
cuales se aplica el presente Convenio estan constituidos en Unién para la proteccion de
los derechos de los autores sobre sus obras literarias y artisticas”*°. En la mayor parte de
legislaciones, los Estados introducen una enumeracion de las obras que gozan de la
proteccion brindada por el derecho de autor. Es asi que la OMPI ha establecido que “las
obras que se prestan a la proteccion por derecho de autor van desde los libros, la musica,
la pintura, la escultura y las peliculas hasta los programas informaticos, las bases de datos,
los anuncios publicitarios, los mapas y los dibujos técnicos”*®. En este punto se debe
entender que este tipo de enumeraciones son ejemplificativas pues en cualquier momento
nuevas modalidades o formas de crear obras pueden nacer y estas deberan ser igualmente
protegidas por el derecho de autor. Por otro lado, el Convenio de Berna, no establece
propiamente una lista de obras o de tipos de obras que son protegidas por el derecho de
autor, sino que establece parametros generales para proteger una obra. Siguiendo esta
estructura solo una obra que calce dentro de los parametros quedara protegida por el
derecho de autor. Segun el Convenio de Berna, quedan por tanto protegidos:

1. Los autores nacionales de alguno de los paises de la Uniédn, por sus obras,
publicadas o no.

2. Los autores que no sean nacionales de alguno de los paises de la Unién, por las
obras que hayan publicado por primera vez en alguno de estos paises o,
simultaneamente, en un pais que no pertenezca a la Union y en un pais de la Unidn.

3. Los autores no nacionales de alguno de los paises de la Unién, pero que tengan su
residencia habitual en alguno de ellos estan asimilados a los nacionales de dicho
pais en lo que se refiere a la aplicacion del presente Convenio®’.

3 1bid.
4 Ibid.

15 Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas del 9 de
septiembre de 1886. Ariculo 3.

16 Ibid.

17 Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas del 9 de
septiembre de 1886.



Es importante establecer que el derecho de autor protege “solo la forma de expresion
de las ideas y no las ideas mismas'®”, pues es necesario que esta idea se materialice de
alguna forma para que sea objeto de proteccion. La CAN, mediante la Decision 351 del
Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos (Decision 351), establece

que:

gueda protegida exclusivamente la forma mediante la cual las ideas del autor son
descritas, explicadas, ilustradas o incorporadas a las obras. No son objeto de proteccion
las ideas contenidas en las obras literarias y artisticas, o el contenido ideoldgico o
técnico de las obras cientificas, ni su aprovechamiento industrial o comercial®®

Varias son las razones que justifican la proteccion sobre las obras mencionadas las
cuales seran analizadas a profanidad mas adelante?°. Sin embargo, la razon mas objetiva
y préactica la encontramos con Cuadros Afiazco, cuando este menciona que: “asi como
cualquier profesional tiene derecho a vivir del ejercicio de su profesion o actividad, un
autor tiene derecho de vivir de los frutos que le dan sus obras ya sea por la existencia
propiamente dicha o por la explotacion de la misma™?!. Por todo lo expuesto es que el
titular de los derechos de propiedad de las obras tiene la posibilidad de accionar contra
aquellas personas gue infringen su derecho al hacer uso de sus obras sin sujetarse a los
mecanismos establecidos por la ley?.

1.2 Dimensiones del derecho de autor

El derecho de autor es concebido en dos grandes dimensiones, las cuales brindan
diferentes privilegios, generan distintos tipos de prerrogativas a favor de los autores, y
permiten a los autores controlar la produccion de sus obras literarias o artisticas®. Estas

dimensiones se dividen en el derecho moral (1.2.1) y el derecho patrimonial (1.2.2).

18 1bid.

191 a Comunidad Andina de Naciones. Régimen Comn sobre Derecho de Autor y Derechos
Conexos. Articulo 7. Decisién No. 351 del 17 de diciembre de 1993. Lima, Pera.

20 Alfredo Cuadros Aflazco. Propiedad Intelectual Pop, Donde la Cultura Juridicay la Geek
se Fusionan. Op. cit., p. 12.

2 1bid.

22 a Comunidad Andina de Naciones. Régimen Com0n sobre Derecho de Autor y Derechos
Conexos. Op. cit., Art. 8: se presume autor, salvo prueba en contrario, la persona cuyo nombre,
seuddénimo u otro signo que la identifique, aparezca indicado en la obra.

23 Martha Cecilia Zapata Rendén. Derechos de Autor y Licencia Creativa. Bogota.



1.2.1 Derecho Moral

El derecho moral se refiere exclusivamente a la proteccion de la personalidad del
autor con relacion a su obra. Este derecho es irrenunciable e inalienable pues el autor de
una obra jamas dejara de serlo?*. Por esta razon ha recibido diferentes denominaciones
como por ejemplo derechos personales, derechos extrapatrimoniales, derecho de
paternidad intelectual o derecho al respeto?. Este tiene como fuente la personalidad del

autor y esta integrado por los siguientes elementos:

el derecho a decidir la divulgacion de la obra, de exigir que se respete su condicion
de creador, de cuidar la integridad de su creacion, de retractarse o arrepentirse por
cambio de convicciones, de retirarla de circulacion y de oposicion a que se le atribuya
una obra no propiaZ.

El derecho moral cobra gran relevancia por el hecho de que una obra jamas podra ser de
una persona diferente a su creador, razon por la cual ha sido Ilamada por algunos expertos
como “derecho de la paternidad intelectual”.

Esta dimension del derecho de autor se encuentra reconocida por varios cuerpos
normativos internacionales y nacionales. Es asi como el art. 6 bis nimero 1 de la
Convencién de Berna establece el alcance de los derechos morales al decir que:

(...) el autor conservara el derecho de reivindicar la paternidad de la obra y de

oponerse a cualquier deformacién, mutilacion u otra modificacion de la misma o a
cualquier atentado a la misma que cause perjuicio a su honor o a su reputacién?’.

Asimismo, el art. 11 de la Decisién 351, al hablar sobre los derechos morales, establece
que:

el autor tiene el derecho inalienable, inembargable, imprescriptible e irrenunciable
de: a) conservar la obra inédita o divulgarla; b) reivindicar la paternidad de la obra en
cualquier momento; y, ¢) Oponerse a toda deformacion, mutilacion o modificacién que
atente contra el decoro de la obra o la reputacién del autor?.

Por otro lado, el Codigo Ingenios establece que los derechos morales contienen el

caracter de irrenunciables, inalienables, inembargables e imprescriptibles y menciona los

2 1bid.
25 Adolfo Loredo Hill. Nuevo Derecho Autoral. Op. cit., p. 272.
% Herrera Meza, Humberto Javier. Iniciacion al Derecho de Autor. Op. cit., p.19.

21 Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Aurtisticas del 9 de
septiembre de 1886.

28 |_a Comunidad Andina de Naciones. Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos
Conexos. Articulo 7. Decisién No. 351 del 17 de diciembre de 1993. Lima, Pera.



derechos especificos que nacen de estas caracteristicas. Asi su art. 118 reza que los
autores gozan de los siguientes derechos en relacion con el derecho de autor:

a. Conservar la obra inédita o divulgarla;

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

c. Oponerse a toda deformacion, mutilacion, alteracion o modificacion de la obra que
atente contra el decoro de la obra, o el honor o la reputacion de su autor; y,

d. Acceder al ejemplar tnico o raro de la obra cuyo soporte se encuentre en posesion
0 sea de propiedad de un tercero, a fin de ejercitar el derecho de divulgacién o
cualquier otro que le corresponda®.

Es importante mencionar que dentro de los cuerpos legales que hemos mencionado,
se establece que los derechos reconocidos en virtud del derecho moral se mantienen hasta
después de la muerte del autor. Es asi que la letra d del art. 11 de la Decisién 351,

establece que:

A la muerte del autor, el ejercicio de los derechos morales correspondera a sus
derechohabientes, por el plazo a que se refiere el Capitulo VI de la presente Decision.
Una vez extinguido el derecho patrimonial, el Estado u otras instituciones designadas,
asumiran la defensa de la paternidad del autor y de la integridad de su obra.

El plazo de proteccion de los derechos reconocidos, segun el Capitulo VI de la Decision
en mencién, es de cincuenta afios después de la muerte del autor. Sin embargo, los Paises
Miembros, pueden otorgar un plazo mayor de la proteccién de los derechos mencionados.
1.2.2 Derecho Patrimonial

El derecho patrimonial, se refiere a aquello que “posibilita que el autor efectie la
explotacion de la obra o que autorice a otros a realizarla, que participe en ella y que
obtenga un beneficio economico™®, es decir, son aquellos que, concretamente se derivan
del uso y explotacion pecuniaria que corresponde al autor o a cualquier persona que
cuente con una licencia otorgada por el autor3:. Colombet al referirse a los derechos
patrimoniales establece que “el creador, ademas del honor, espera sacar provecho de la

explotacion de su obra”®?, por esto, los derechos patrimoniales son aquellos que permiten

29 Cédigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos. Articulo 118. Registro
Oficial Suplemento 899 de 9 de diciembre de 2016.

% Herrera Meza, Humberto Javier. Iniciacion al Derecho de Autor. Op. cit., p.19.
3t Adolfo Loredo Hill. Nuevo Derecho Autoral. Op. cit., p. 272.

32 Claude, Colombet. Grandes principios del derecho de autor y los derechos conexos en el
mundo. Paris: Unesco/ Cindoc, 1997, p. 63.



que el titular obtenga retribuciones econémicas y no meramente morales. Para estudiar a
profundidad los derechos patrimoniales, se enunciaran sus caracteristicas (1.2.2.1), los
derechos exclusivos que nacen de este (1.2.2.2), y, finalmente, se reflexionara sobre su
agotamiento (1.2.2.3).
1.2.2.1 Caracteristicas del derecho patrimonial

El derecho patrimonial sobre el derecho de autor contiene cuatro caracteristicas
principales. En primer lugar, es un derecho exclusivo de modo que “solamente el autor —
0 su derechohabiente— puede realizar, autorizar o prohibir todo acto que implique el uso
de su obra y ese derecho es oponible erga omnes, a menos que una norma expresa o una
clausula contractual disponga lo contrario”*®. En segundo lugar, es un derecho de
contenido ilimitado, es decir, no sometido a numerus causas pues, ante la imposibilidad
de prever las modalidades de explotacién que surgen por los avances tecnolégicos, se
tiende a reconocer al autor el derecho de explotar su obra por cualquier medio o
procedimiento34. En tercer lugar, es un derecho donde las modalidades de explotacion
son independientes entre si%®. Finalmente, el derecho patrimonial no es un derecho
absoluto pues se le han impuesto ciertas limitaciones que seran estudiadas en su
oportunidad®®.
1.2.2.2 Derechos exclusivos provenientes del derecho patrimonial

Los derechos que nacen de los derechos patrimoniales se regulan en varios cuerpos
legales alrededor del mundo. La Decision 351 se refiere a los derechos patrimoniales en
su art. 13, el mismo que establece lo siguiente:

el autor o, en su caso, sus derechohabientes, tiene el derecho exclusivo de realizar,
autorizar o prohibir: la reproduccion, la comunicacion publica, la distribucién publica

3 Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual. El derecho de autor y los derechos
conexos en el entorno digital. Asuncion: 2005, p. 2.

% Delia, Lipszyc. Derecho de Autor y Derechos Conexos. Buenos Aires: Unesco/ Cerlalc/
Zavalia, 1993, p. 176.

% Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual. EI derecho de autor y los derechos
conexos en el entorno digital. Op. cit., p. 3.

% 1bid.
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de ejemplares o copias, la importacion, la traduccion, adaptacién, arreglo O
trasformacion de la obra®"3,

De la misma manera, el art. 120 del Cddigo Ingenios, establece que son derechos
exclusivos reconocidos a favor del autor o su derechohabiente, los siguientes:

1. Lareproduccién de la obra por cualquier forma o procedimiento;

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

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

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

5. Latraduccidn, adaptacién, arreglo u otra transformacion de la obra; v,

6. La puesta a disposicion del publico de sus obras, de tal forma que los miembros del
publico puedan acceder a estas obras desde el lugar y en el momento que cada uno
de ellos elija®.

De igual manera, estos cuerpos legales establecen las herramientas con las que
cuentan los autores para “autorizar o prohibir” determinadas acciones que terceros puedan
ejecutar con respecto a las obras existentes?. Las acciones que se destacan dentro de las
legislaciones sobre la materia son las acciones con las que los autores de una obra cuentan
para hacer valer su derecho contra terceros. En este sentido los derechos patrimoniales
pueden cederse, venderse o transferirse pues por su naturaleza estos pueden ser
cuantificables en dinero. Con base en esto un autor puede desprenderse de sus derechos
patrimoniales y una tercera persona puede adquirir cuantos derechos patrimoniales esté
autorizada a tener por el autor o por la ley. En este sentido se dice que:

el autor tiene los derechos de explotacidn de su obra, de cualquier forma y por
cualquier medio. Estos derechos incluyen su facultad de autorizar su reproduccién,

distribucion, comunicacion publica y trasformacion. Una obra no puede ser explotada
sin su autorizacion, salvo en determinados casos previstos en la ley*.

37 La Comunidad Andina de Naciones. Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos
Conexos. Articulo 13. Decision No. 351 del 17 de diciembre de 1993. Lima, Peru.

% En los articulos precedentes de la Decision 351, se encentran especificados cada uno de
estos actos y como deben ser aplicados en virtud de la aplicacion de los derecho de autor.

% Cddigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos. Articulo 120. Registro
Oficial Suplemento 899 de 9 de diciembre de 2016.

0 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual. Principios Basicos del Derecho de
Autor y los Derecho Conexos. Op. cit., p. 8.

41 Universidad Auténoma de Barcelona.
http://www.uab.cat/servlet/Satellite?c=Page&cid=1345650367270&pagename=BibUAB%2FPa
ge%2FTemplatePlanaBibUAB (acceso: 25/06/2017).
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Es asi que en primera instancia corresponde al autor el derecho de gozar de estos derechos
exclusivos. Sin embargo, un tercero puede hacer uso de estos derechos ya sea por una
autorizacion del autor que puede o no ser remunerada, por la obtencién de una licencia
obligatoria (ambas, situaciones que no son objeto de estudio de este trabajo), o por casos
especificos que la ley prevé como las limitaciones al derecho de autor2.

1.2.2.3 Agotamiento del derecho patrimonial

La normativa del derecho de autor patrimonial prevé también su agotamiento. Existen
dos mecanismos que hacen del derecho patrimonial un derecho que no es absoluto: el
tiempo y los parametros legales.

Las normas aplicables a la practica del derecho de autor prescriben el tiempo con el
que dispone un autor para explotar su obra. En este sentido, tal y como se menciono para
los derechos morales, la Decision 351 establece que estos no seran inferiores a la vida del
autor y cincuenta afios después de su muerte. Por otro lado, el Cédigo Ingenios al referirse
a la duracion de los derechos patrimoniales, establece que “la duraciéon de la proteccion
de los derechos patrimoniales comprende toda la vida del autor y setenta afios después de
su muerte*®’. Es asi que, una vez cumplido este plazo, la obra forma parte del dominio

pablico. Esta es la situacion en que:

guedan las obras literatas, artisticas o cientificas cuando vence el plazo de
proteccion de los derechos econdmicos o de explotacion. Una obra que se encuentra en
dominio publico puede ser explotada libremente, pero debemos respetar la autoria 'y la
integridad®.

Es decir, si bien una vez que se cumple el plazo de proteccion de los derechos
patrimoniales estos pasan a formar parte del dominio publico, el derecho de autoria
subsiste.

El tiempo no es el unico elemento apto para limitar el derecho patrimonial. La
normativa sobre la materia ha establecido situaciones en las que un tercero puede

sobrepasar las protecciones dadas a los autores, aun cuando estos estan vivos. Estas son

2 Ricardo Antequera Parilli y Ricardo Enrique Antequera. Las Licencias Obligatorias
como Limites a los Derechos de Propiedad Intelectual. Sindicatura, 2006, p. 5.

3 Articulo 201. Cédigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos. Articulo
120. Registro Oficial Suplemento 899 de 9 de diciembre de 2016.

“ 1bid.
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conocidas como las limitaciones del derecho de autor. Estas situaciones no ponen a la
obra dentro del domino publico, sino que otorgan derechos a terceros sobre esta.

Como hemos visto, el derecho de autor no tiene una naturaleza exclusivamente
patrimonial 0 econdmica, pues coexiste con el derecho moral“. El Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en su art. 15 y la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, en su art. 27 numero 2, prescriben que toda persona tiene derecho
a la proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan por razon de las
producciones cientificas, literarias o artisticas de que sea autora. A su vez, estas también
reconocen el derecho que tiene cualquier persona a tomar parte libremente en la vida
cultural de la comunidad, a gozar de las artes y a participar en el progreso cientifico y en
los beneficios que de €l resulten?.

En este sentido, nos encontramos frente a dos intereses contrapuestos: aquel que tiene
el autor de una obra a recibir una proteccion sobre sus creaciones y aquel que tienen el
resto de las personas de usar libremente dichas creaciones. Una serie de doctrinarios

comparten el siguiente criterio sobre estas limitaciones al decir que:

determinar si el uso es realmente permitido, dependera del propdésito y caracter del
uso, incluyendo si el mismo es de naturaleza comercial o con fines educativos no
lucrativos; la naturaleza de la obra protegida; la cantidad o sustancia de la parte o
porcion de la obra utilizada y el efecto del uso sobre el mercado de la obra protegida®’.

El derecho de autor tiene ciertas limitaciones que recaen en el derecho patrimonial, las
cuales existen para beneficiar a las demas personas en cuanto a su dimension econémica.
Ambos derechos han sido reconocidos por varias legislaciones y es por esta razon que se
dice que “debe primar un equilibrio legal entre los intereses de los autores y titulares de
los Derechos de Autor y los derechos del publico en general a ser informado™*. Por esta
razon, las normas sobre el Derecho de Autor siempre vienen de la mano de limitaciones

especificas para su ejercicio. La OMPI ha establecido que:

% Davis Feliz Alvarez Amézquita, Oscar Eduardo Salazar y Julio César Padilla Herrera.
Teoria de la Propiedad Intelectual. Civilizar, 2015, p. 67.

%6 Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual. El derecho de autor y los derechos
conexos en el entorno digital. Op. cit., p. 3.

“T Davis Feliz Alvarez Amézquita, Oscar Eduardo Salazar y Julio César Padilla Herrera.
Teoria de la Propiedad Intelectual. Op. cit., p. 68.

8 Francisco Gomez. El Plagio Intelectual. Revista Propiedad Intelectual. Afio V. No. 8 y
9. Merida, p. 11.
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con el fin de mantener un equilibrio apropiado entre los intereses de los titulares
del derecho y los usuarios de contendidos protegidos, las leyes sobre derecho de autor
permiten ciertas limitaciones respecto de los derechos patrimoniales, es decir, en los
casos en los que las obras protegidas pueden ser utilizadas sin autorizacion del titular
de los derechos y contra el pago o no de una remuneracion®.

En este sentido, el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC), la Convencion de Berna, la Decision
351, establecen limitaciones respecto de los derechos patrimoniales que nacen de las
obras.

Existen algunos mecanismos para limitar los derechos patrimoniales. Sin embargo,
hay dos sistemas con implicaciones diferentes que limitan los derechos de autor mediante
los usos libres o gratuitos. Hoy en dia podemos encontrar legislaciones que prevén
pardmetros generales que deben ser analizados en los casos concretos y otros que
prescriben listas taxativas de casos en los que se considera que el uso de una obra por un
tercero sin autorizacion es legitimo.

En primer lugar, tenemos a los ADPIC, los cuales fijan los estdndares minimos de
proteccion a los derechos de propiedad intelectual a nivel internacional. Su art.13
establecen tres condiciones para que las limitaciones les sean aplicables. La primera, se
refiere a que las limitaciones deben referirse a casos especiales. En segundo lugar, estas
no deben atentar contra la explotacion normal de la obra. Finalmente, no se debe causar,
so pena de la limitacién, ningun perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular
de los derechos®. Existiendo estas medidas, se ha dicho que “si se cumplen esas tres
condiciones, un gobierno puede elegir entre diversas opciones para limitar el derecho en
cuestion, e inclusive el uso sin ningan pago o remuneracion y sin autorizacion del titular
del derecho”®!. De la misma manera, el Convenio de Berna establece las conocidas
“utilizaciones libres” de las obras protegidas. Es asi que, en el art. 9 nimero 1 establece

que “los autores de obras literarias y artisticas protegidas por el presente Convenio

49 Organizacién Mundial a la Propiedad Intelectual. Principios Basicos del Derecho de
Autor y los Derechos Conexos. Op. cit., p. 15.

%0 Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con
el Comercio. Anexo C1 del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio en la
Ronda Uruguay, 1994,

51 Jacqueline Abarza y Jorge Katz. Los derechos de propiedad intelectual en el mundo de la
OMC. Divisién de Desarrollo Productivo y Empresarial. Santiago de Chile: Sepal Eclac, 2002,
p. 25.
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gozaran del derecho exclusivo de autorizar la reproduccion de sus obras por cualquier
procedimiento y bajo cualquier forma®2. Asimismo, el siguiente nimero establece que
cada pais de la Unidn se reserva la facultad de permitir la reproduccion de dichas obras
en “determinados casos especiales, con tal que esa reproduccion no atente a la explotacion
normal de la obra ni cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor”>3.

El art. 10 de la Convencion de Berna, establece que

1. Son licitas las citas tomadas de una obra que se haya hecho licitamente accesible al
publico, a condicion de que se hagan conforme a los usos honrados y en la medida
justificada por el fin que se persiga, comprendiéndose las citas de articulos
periodisticos y colecciones periddicas bajo la forma de revistas de prensa.

2. Sereserva a las legislaciones de los paises de la Union y de los Arreglos particulares
existentes o que se establezcan entre ellos lo que concierne a la facultad de utilizar
licitamente, en la medida justificada por el fin perseguido, las obras literarias o
artisticas a titulo de ilustracion de la ensefianza por medio de publicaciones, emisiones
de radio o grabaciones sonoras o visuales, con tal de que esa utilizacion sea conforme
a los usos honrados.

3. Lascitas y utilizaciones a que se refieren los parrafos precedentes deberan mencionar
la fuente y el nombre del autor, si este nombre figura en la fuente.>*

Por otro lado, la Decision 351 prescribe también el uso gratuito de obras como una
de las limitaciones a los derechos de autor mediante el reconocimiento de un parametro
general y la enunciacion de una lista de casos que cumplen con este parametro®°.

Las limitaciones, o en algunos casos llamadas excepciones, varian de un pais a otro
debido a sus peculiares condiciones sociales, econémicas o histéricas®®. Como hemos
visto, distintos tratados internacionales reconocen estas limitaciones y pretenden
establecer condiciones generales para la aplicacion de las mismas. Se ha establecido que
“debido a la evolucién de las nuevas tecnologias y al incesante aumento de usos de
Internet en el mundo, se ha considerado necesario volver a ajustar el equilibrio antes

citado entre los intereses de los diversos participantes™®’. Sin embargo, se considera que

52 Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras Literarias y Aurtisticas del 9 de
septiembre de 1886.

%3 1bid.

% Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas. Ariculo 10. 9 de
septiembre de 1886.

% El andlisis en concreto de la Decision 351 sera tratado en el capitulo 3 de este trabajo.

% Qrganizacion Mundial a la Propiedad Intelectual. Principios Basicos del Derecho de Autor
y los Derechos Conexos. Op. cit., p. 12.

S Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual.
http://www.wipo.int/copyright/es/limitations (acceso: 20/06/2017).
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dentro de los paises del sistema continental se encuentran pardmetros que no estan del
todo claros ni objetivizados y que al encontrarse dentro de un sistema positivista, cuentan
con listas predeterminadas de casos en los cuales se presupone que este parametro se
cumple. En este sentido, las normas sobre las limitaciones se vuelven extremadamente
rigidas, causando sanciones Yy trabas irracionales para el desarrollo de la sociedad. El
sistema anglosajon ha desarrollado una figura que regula las limitaciones del derecho de
autor de manera mas flexible, esta es conocida como la figura del fair use. Antes de
abordar esta figura en su totalidad, es necesario entender la vision del derecho anglosajon
con respecto al derecho de autor, la cual sera analizada a continuacion.
1.3 Andlisis de derecho comparado sobre el derecho de autor

El derecho de autor ha sido concebido de dos maneras distintas alrededor del mundo.
Esta coexistencia de visiones se da por el ambito territorial pues recae en la diferencia
establecida por el sistema de derecho de tradicion romano-germanica o continental (1.3.1)
y sistema del derecho anglosajon (1.3.2).
1.3.1 Sistema Continental

Para los paises donde se aplica el sistema de tradicion romano-germanica o derecho
continental, el derecho de autor “entiende que el creador tiene un derecho natural sobre

su obra”%8

y se lo concibe como “un derecho inherente a la persona por el simple hecho
de realizar un acto creativo, sin que sean relevantes sus consecuencias sociales”*°. En este

sentido, se ha dicho que

en la base del caracter personalista de la proteccion se encuentra siempre la
relacion de pertenencia de la obra a su creador. La obra pertenece a su autor, es para €l
una cosa propia, no sélo por haber sido creada sino porque posee un valor expresivo
reflejo de la personalidad de su creador®.

Por tanto, dentro del reconocimiento dado por la tradicion romano-germanica, no hace
falta que una obra sea publicada para que el autor de la obra tenga las facultades otorgadas

por el ordenamiento juridico. Las facultades se fundamentan en una concepcién

%8 Juan Manuel Teran Contreras. Derechos personales, patrimoniales y colectivos de
propiedad intelectual sobre bienes intangibles: una perspectiva distinta de la propiedad
intelectual. Revista del Departamento de Derecho de la Division de Ciencias Sociales y
Humanidades. 2017, p.149.

% Alejandro Loredo. Derecho Comparado: Derecho de Autor y Copyright. Dos caminos que
se Encuntran. http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/derecho-comparado-derecho-de-autor-y-
copyright-dos-caminos-que-se-encuentran (acceso: 3/10/2017).

% 1bid.
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naturalista y humanista que considera derechos naturales a los que acomparian al ser
humano por el solo hecho de serlo®?.
1.3.2 Sistema Anglosajon

El sistema anglosajon llama a esta rama del derecho: Copyright. Este tiene sus
origenes desde la época en la que la copia era el Unico medio de difusion de las obras
literarias®?. E| Estatuto de la Reina Ana®® fue creado para resolver esta problematica pues,
“persigue la finalidad de crear un estimulo para el fomento del arte, de la literatura y de
la ciencia”®. En este sentido, para que exista un estimulo verdadero para los autores de
continuar creando obras, era necesario que estos “obtengan todos los beneficios de la
impresion y difusion de sus obras”®. Por esto, se puede decir que esta normativa se da
con dos finalidades esenciales: “la percepcion econdmica por el autor y por sus
descendientes y el fomento de la ciencia, de los conocimientos y de la cultura”®®.
Adicionalmente, el Estatuto de la Reina Ana inculco una serie de principios y opiniones
que inspiran la tutela de los autores dentro del Common Law en distintas latitudes del
mundo. La Constitucién de los Estados Unidos, en su art. 1, seccion 8, parrafo 8, faculta
al Estado a “promover el progreso de la ciencia y las artes utiles, garantizando por un
tiempo limitado a los autores y a los inventores un derecho exclusivo sobre sus
respectivos escritos y descubrimientos”®’. Es asi que el Congreso es el encargado de

otorgar los derechos a los autores de manera limitada para promover el bienestar social y

®1 1bid.
%2 1bid.

83 El Estatuto de la Reina Ana fue promulgado el 10 de abril de 1710 en Inglaterra. Es
considerada la primera norma legal que reconoce lo que se conoce en el derecho anglosajon como
copyright.

64 Alejandro Loredo. Derecho Comparado: Derecho de Autor y Copyright. Dos caminos que
se Encuntran. Op. cit. http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/derecho-comparado-derecho-de-
autor-y-copyright-dos-caminos-que-se-encuentran (acceso: 3/10/2017).

® 1bid.
% 1bid.

67 Constitucion de los Estados Unidos de América de 1787.
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a su vez es quien permite que los autores gocen de incentivos para desarrollar su
creatividad y ponerla a disposicion del pablico®.

Por todo lo expuesto, se puede decir que existe una serie de diferencias entre el
derecho de autor y el Copyright. Sin embargo, la diferencia fundamental entre estos es
que la normativa detras del Copyright, “no reconoce un derecho preexistente, un derecho
natural de los autores a la propiedad de sus obras que la ley deba limitarse a reconocer’®°.
En este sentido, el Copyright cobra relevancia practica una vez que la obra es publicada,
es decir que su aplicacidn se limita inicamente a la obra. EI Copyright por tanto no toma
en cuenta a los derechos que por la sola creacion de la obra nacen a favor del autor, es
decir a los derechos morales. Tal y como Teran Contreras manifiesta, “el Copyright
entiende que es a través de la obra que se produce una negociacion entre el autor y la
sociedad en la que ambos buscan un bien superior”’?. En este sentido, el Copyright
estadounidense se basa en este acuerdo que tienen los autores y la sociedad por medio de
cual se les ha otorgado a los autores un monopolio por el fruto de su trabajo de manera

temporal y limitada’. Adicionalmente, cabe mencionar que:

para el copyright la fijacion material de la obra es esencial, mientras que en el
sistema de derechos de autor no es precisa ni relevante la forma en la que se concreta o
fija una obra para su proteccidn, por el simple hecho de la creacion ya se goza de la
proteccion’.

Por esta razon es que se concibe al derecho de autor como un derecho naturalista y
humanista mientras que al Copyright como un derecho utilitarista.

Una vez que se ha planteado el analisis del derecho comparado con respecto a la
manera de concebir los derechos reconocidos a favor de los autores de las obras en el

sistema continental y anglosajon, cabe hacer las siguientes aclaraciones. En la actualidad,

68 Alejandro Loredo. Derecho Comparado: Derecho de Autor y Copyright. Dos caminos que
se Encuntran. Op. cit. http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/derecho-comparado-derecho-de-
autor-y-copyright-dos-caminos-que-se-encuentran (acceso: 3/10/2017).

% 1bid.

0 Juan Manuel Teran Contreras. Derechos personales, patrimoniales y colectivos de
propiedad intelectual sobre bienes intangibles: una perspectiva distinta de la propiedad
intelectual. Op. cit., p.150.

n Alejandro Loredo. Derecho Comparado: Derecho de Autor y Copyright. Dos caminos que
se Encuntran. Op. cit. http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/derecho-comparado-derecho-de-
autor-y-copyright-dos-caminos-que-se-encuentran

2 1bid.
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existen ordenamientos juridicos que protegen a los autores de la obra por el simple hecho
de haberlas creado, es decir que se ajustan al sistema continental. Asimismo, encontramos
ordenamientos juridicos cuyas normas apuntan a la proteccion de los derechos que recaen
en la explotacion de la obra, es decir que se ajustan al sistema anglosajon. Sin embargo,
se debe entender que la existencia de esta diferencia de posturas a través del mundo no
significa que aquellos ordenamientos juridicos basados en el derecho anglosajon dejan de
lado el elemento del derecho natural que tienen los autores, ni viceversa. Lo que sucede
es que el conjunto de sus normas obedece, en el mundo del Common Law, a una vision
mas patrimonial que moral, y lo contrario en los ordenamientos juridicos basados en el
derecho continental”®. Dentro de la normativa de los paises que han adoptado el sistema
propuesto por el Common Law, “el desarrollo de los derechos morales de los autores ha
sido minimo, mientras que en el sistema de los derechos de autor los derechos morales
son el pilar de la concepcién humanista de ese derecho”’®. Es asi que dentro de las
legislaciones de sistemas anglosajones, encontramos normas cuya finalidad es ampliar el
conocimiento y la comprension pablica dando a los creadores potenciales un control
exclusivo sobre la copia de sus obras y ofreciéndoles un incentivo financiero para crear
trabajos informativos e intelectualmente enriquecedores para el pablico’. Sin embargo,
se considera que mas alla de las diferencias tedricas que existen entre estos dos conceptos,
lo que verdaderamente importa es el nacimiento de cada una de estas figuras dentro de
dos sistemas diferentes y su objetivo de promover el conocimiento de la sociedad a través

de la cultura y el arte.
kkk

A lo largo de este capitulo, se han establecido los elementos principales de la
propiedad intelectual, particularmente los elementos que configuran el derecho de autor.
Es asi que se ha mencionado que el derecho de autor protege las obras del intelecto

humano.

3 1bid.
™ 1bid.

> Enrique Dans. El caso Google Books y la utilidad del copyright.
https://www.enriquedans.com/2015/10/el-caso-google-books-y-la-utilidad-del-copyright.html
(acceso: 15/10/2017).
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El derecho de autor se encuentra dividido en dos grandes dimensiones: los derechos
morales y derechos patrimoniales. Si bien ambos tienen diferentes alcances practicos,
estos se agotan sin que el derecho moral de paternidad se pierda. La ley establece dos
mecanismos por los cuales el derecho de autor se agota: el tiempo a partir de la muerte
del creador o en el caso del derecho patrimonial el cumplimiento de ciertos requisitos que
son impuestos por la ley.

Existen dos grandes visiones sobre los derechos de autor. La visién impuesta por
sistema continental y aquella que nace del sistema anglosajon. El sistema continental
considera que el derecho de autor existe con el fin de proteger las creaciones de los autores
pues se considera que estas les son inherentes y, por lo tanto, la ley debe reconocerle al
autor su derecho natural con respecto a la obra. Por esta razon, por lo general, cuando se
legisla sobre sus limitaciones dentro de los paises que tienen este sistema, nos
encontramos con una normativa mas rigida que no prevé mecanismos de limitar
modalidades de explotacion que nacen dia a dia. Por otro lado, el sistema anglosajon
considera que las obras son una herramienta de enriquecimiento tanto para el autor de la
obra como para la sociedad. En este sentido, nos encontramos a limitaciones mas flexibles

en cuanto al uso de las obras.
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2 Capitulo 2: La Doctrina del Fair Use

El objeto de este capitulo es examinar las limitaciones a los derechos de autor,
particularmente la impuesta por el fair use. Para ello, en primer lugar, se debera entender
la razon de ser de las limitaciones del derecho de autor (2.1) y, en segundo lugar, se
determinara el alcance de la limitacion impuesta por el fair use en la doctrina anglosajona
(2.2).

2.1  Razon de las limitaciones del derecho de autor

Las limitaciones y excepciones al derecho de autor nacen de la creencia de los
derechos de autor “no solo promueven la creacion al otorgar derechos exclusivos sobre
la explotacion de las obras, sino que ademas permiten la difusion y el progreso (...)”"® al
resto de la sociedad. Es asi que se ha dicho que la difusién del conocimiento es el motor
del progreso de la humanidad, las artes y la ciencia’’.

Afos atrds, pocas eran las personas que tenian la posibilidad de acceder al
conocimiento y realmente entenderlo. Es asi que la imprenta, se vuelve un mecanismo de
difusion que expandio esta posibilidad a més personas. Desde 1710, con el Estatuto de la
Reina Ana, el control sobre las obras dejé de ser controlado en su totalidad por los
monarcas. El estatuto otorgd derechos exclusivos para los autores de las obras y sus

editores.
Esos derechos se consagraron bajo una limitacién temporal, garantizando asi lo que
la doctrina ha denominado como el quid pro quo social en el derecho de autor. (...) se
empieza a concebir este derecho como un conjunto de prerrogativas otorgadas

temporalmente con el objetivo de promover la creacion y ademas de incentivar la
difusion y el acceso al conocimiento’®.

El derecho de autor evoluciond para convertirse en un derecho de propiedad inmaterial
que “se encuentra limitado por ciertos intereses y criterios de politica ptiblica”’®. Es asi
que la importancia de las limitaciones de los derechos de autor cobra sentido, pues es el

mecanismo por el cual se garantiza el balance constante entre los derechos®.

6 Luisa Fernanda Herrera Sierra. La Doctrina del Fair Use Frente a los Retos Impuestos por
el Entorno Digital. Estudio del Caso Google Books. Revista la Propiedad Inmaterial No. 29.
Bogoté: 2015, p. 65.

71d., p.58.
81d., p.59.
9 Ibid.
8 Ibid.
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Como vimos en el anterior capitulo las excepciones o limitaciones al derecho de autor
han sido analizadas a través de dos modelos distintos. Por un lado, tenemos aquellos
cuerpos legales que contemplan una enumeracion taxativa de las circunstancias que
admiten el uso de las obras sin autorizacion del autor. Paises de Europa y aquellos que
adoptan la tradicion continental en la configuracién de su sistema juridico, mantienen este
tipo de normativa. Por otro lado, esta el modelo que se deriva del sistema anglosajon, en
el cual se ha adoptado la doctrina del fair use o uso justo, la cual incorpora un elemento
de analisis de caso por caso para determinar la legalidad o no del uso de obras sin la
autorizacion del autor.

El ordenamiento juridico estadounidense concede al titular del derecho de autor, en
el 17 US Code, seccion 106, derechos exclusivos para hacer o autorizar, entre otras, las
siguientes actividades:

1. Reproducir la obra en ejemplares o fonograma.
2. Realizar obras derivadas de la obra original.
3. Distribuir y comercializar ejemplares o fonogramas de la obra al publico.
4. Ejecutar la obra publicamentest,
El titular de una obra es quien, de la mano de la creacion de la obra, adquiere estos

derechos. Es asi que el momento en que un tercero, sin autorizacion del titular utilice la
obra, estaria cometiendo un acto que, a los ojos del Derecho de Propiedad Intelectual,
constituiria una violacion al derecho de autor. Sin embargo, el uso de obras por terceros
es un fenémeno que ocurre dia a dia pues es el pilar fundamental para ampliar el espectro
del conocimiento y de esa manera crear nuevas obras. Segun el modelo del fair use, “cada
caso debe analizarse en concreto para determinar si el uso dado a la obra es considerado
como una infraccién al derecho de autor”®?. Este serd el modelo que se contraera en el
presente capitulo.
2.2 ElFair Use

El sistema americano ha desarrollado, a través de la jurisprudencia, la doctrina del
fair use con el fin de establecer las limitaciones a los derechos de autor. Se ha dicho que,
en la practica, el fair use no es un elemento facil de establecer ni de definir. La Corte

Suprema de los Estados Unidos, ha dicho que: “no generally applicable definition (of fair

8117 US Code 8106
82 1bid.
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use) is possible, and each case raising the question must be decide don its own facts8384,
Sin embargo, de esta problematica que ha reconocido la Corte Suprema de los Estados
Unidos, y antes de examinar las aristas que deben ser analizadas dentro de esta doctrina,
observamos que el fair use sirve como una herramienta que permite que una obra
protegida por el derecho de autor sea usada por un tercero en un nuevo trabajo sin la
autorizacion del autor de la obra original®.

Es a partir de casos como los de Folsom v. Marsh en 1841 y Gyles v. Wilcox en 1740
que se comenzaron a discutir las posibilidades de usar una obra sin la autorizacién del
duefio de la misma. El problema principal consistié en entender que existe, en efecto, una
brecha entre los casos en los que el uso de una obra requeria de autorizacion y los que no.

En el caso Folsom v. Marsh se discutio lo siguiente:

no one can doubt that a reviewer may fairly cite largely from the original work, if
its design be criticism. On the other hand, it is clear, that if he thus the most important
parts of the work, with a view, not of criticize, but to supersede the use of the original
work, infringement will be found®#7,

Por otro lado, se suscit6 otro gran problema, el cual fue establecer parametros para definir
claramente la brecha que dividia estas dos situaciones. Es asi que dentro del caso Folsom
v. Marsh se establecio que “it is not easy to lay down any general principles applicable
to all cases”®®®, y araiz de esto, se generd la necesidad de delinear pardmetros que debian
servir como guia para analizar cada caso cuyo conflicto recaiga en el uso de una obra sin

el permiso del autor.

8 United States Supreme Court. Harper y Row vs. Nation Enterprises. Sentencia del 20 de
mayo de 1985. No. 83- 1632.

8 Traduccion Libre: no es posible una definicion generalmente aplicable (de uso justo), y en
cada caso planteando la cuestion debe decidirse por sus propios hechos.

8 Rebeca Alderfer Rock. Fair Use Analysis in DMCA Takedown notices: Necessary of
Noxious? Temple Law Review, 2014, p.8.

86 United States Circuit Court for the District of Massachusetts. Folsom v. Marsh. 1841.

87 Traccion Libre: nadie puede dudar de que un revisor pueda citar bastante de la obra
original, si su disefio es criticado. Por otra parte, esta claro, que si €l realiza las partes mas
importantes de la obra, con el fin de no criticar, sino para reemplazar el uso de la obra original, la
infraccion se encontrara.

8|bid.

8 Traccion Libre: No es facil establecer principios generales aplicables a todos los casos.
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El fair use es una doctrina que reza especificamente sobre el agotamiento de los
derechos de autor®. Ella permite el uso de material protegido por el derecho de autor sin
la autorizacion previa del titular del derecho®. Para entenderla de otra manera, se ha dicho
que “a fair use is any copyrighted material done for a limiteded and trasformative
purpose, such as a comment upon, criticize, or parody a copyrighted work®%®”_ de esta
manera, el uso puede ser hecho sin el permiso de quien es duefio de la obra. El fair use se
convierte en un mecanismo de defensa en contra de demandas en razon de infracciones
por copiar obras que en principio han sido protegidas por el derecho de autor. Hace mas
de cuarenta afios el Congreso de los Estados Unidos incluyd en sus estatutos las
regulaciones vinculadas al uso justo o legitimo de obras protegidas. Es asi que se
establecieron cuatro factores fundamentales para que se pueda determinar si el uso de una
obra intelectual ajena estd amparado por esta doctrina®.

En 1976 el Congreso de Estados Unidos adopta la doctrina del fair use en el 17 US
State Code, en la Seccion 107, la cual se refiere a las limitaciones de los derechos
exclusivos. Esta establece que, para determinar si el uso de un trabajo en un caso concreto
esta protegido por el fair use, se deben verificar los siguientes cuatro parametros®, los
cuales en conjunto son conocidos y conforman lo que en este trabajo se ha denominado
el test del fair use:

1. El proposito y carécter del uso, analisis que debe considerar si tal uso es de
naturaleza comercial o con prop6sitos educativos sin animo de lucro.

2. La naturaleza de la obra protegida.

3. La proporcidn utilizada, en términos de cantidad y calidad, y en relacion con la
totalidad de la obra.

4. El efecto de su uso en mercados potenciales o en el valor de la obra protegida%.

% |_uisa Fernanda Herrera Sierra. La Doctrina del Fair Use Frente a los Retos Impuestos por
el Entorno Digital. Estudio del Caso Google Books. Op. cit., p. 66.

% Tom Palmer. Are Patents and Copyrights Morally Justified? The Philosophy of Property
Rights and Ideal Objects. Vol. 13, num. 3. Harvard Journal of Law and Public Policy, 1990.

92 Rich Smith. What is Fair Use? Getting Permission.
http://fairuse.stanford.edu/overview/fair-use/what-is-fair-use/ (acceso: 27/ 11/ 2016).

% Traduccion Libre: un uso justo es cualquier material con derechos de autor hecho para un
proposito limitado y factible a transformarse, tal como un comentario sobre critica o parodia de
una obra con derechos de autor.

% Facundo Rojo. Fundamentos Filoséficos de la Doctrina del Fair Use. Buenos Aires:
Isonomia, 2014, p. 3.

% 17 US Code 8107. Limitations and exclusive rights: Fair Use. 1947.
% bid.
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La doctrina del fair use ha sido criticada por su amplitud, especificamente por la
flexibilidad que contiene. Hay quienes dicen que “se le endilga una seria limitante del
derecho de autor, en el anélisis de las posibles situaciones de infraccion”. Sin embargo,
“su utilidad al enfrentar nuevos retos impuestos por la evolucion tecnologica en relacion
con la necesidad del acceso a la cultura”® se observa como un elemento positivo. Es
sobre la base de este elemento rescatado de la doctrina que muchos académicos se han
pronunciado respecto del cambio que Europa (continente donde se mantiene el modelo
taxativo de situaciones que admiten el uso de las obras sin autorizacién del autor) deberia

realizar en su normativa. En este sentido, Jonathan Griffiths manifiesta que:

el desarrollo de dicha teoria no solo permitiria aliviar la inflexibilidad de aquellas
predominantes corrientes europeas, sino que, ademas, reduciria la ventaja competitiva
gue tiene Estados Unidos sobre Europa, y ademas aseguraria un grado de armonizacion
dado el aumento de jurisdicciones que han acogido la doctrina en analisis®.

Actualmente, se puede decir que el criterio general es que las legislaciones adopten
la figura del fair use pues el derecho de autor como tal, es un elemento dindmico que debe

adaptarse a los cambios de la sociedad. Es asi que se ha dicho que:

Con el advenimiento de los nuevos medios tecnoldgicos e informéticos de
difusion, a través de los cuales se accede a las obras literarias, el contexto inicial en el
cual naci6 el derecho de autor se ha ido modificando, imponiendo nuevos retos®.

Oman comenta al respecto que es necesario que el derecho de autor se adapte a las nuevas
realidades pues constantemente “cada consumidor que se conecta es un autor, un editor y
un infractor en potencia, las tres cosas al mismo tiempo en diferentes momentos™%.

Asimismo, coincide Herrera al sefialar que:

La evolucion del derecho de autor demuestra la gran importancia que han adquirido
los mecanismos de difusion, como factores determinantes del amoldamiento de las

9 Luisa Fernanda Herrera Sierra. La Doctrina del Fair Use Frente a los Retos Impuestos por
el Entorno Digital. Op. cit., p. 60.

% Jonathan Griffiths. Deutsche Gesellschaft. https://www.jipitec.eu/issues/jipitec-1-2-
2010/2621 (acceso: 12/07/2017).

% Luisa Fernanda Herrera Sierra. La Doctrina del Fair Use Frente a los Retos Impuestos por
el Entorno Digital. Op. cit., p. 61.

100 Ralph Oman. Foro de expertos sobre el derecho de autor. Hacia un nuevo contrato. El
derecho de autor en el entorno digital. p. 17.
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normas a las nuevas realidades y como herramientas que permiten el acceso al
conocimiento®®,

Las reglas del juego deben estar establecidas con claridad y coherencia. Es importante
adaptar conscientemente los criterios sobre los cuales los jueces deben considerar que el
derecho de autor se ha infringido o, de lo contrario, que el uso de una obra cae en la 6rbita
de las limitaciones o excepciones del mismo. Sin embargo, esta no es una tarea del todo
facil.

La Corte Suprema de los Estados Unidos, ha mencionado que “the doctrine of fair
use has been called, with some justificaciton, "the most troublesome in the whole law of
copyright 102193 "esto porque es comuin que los criterios de los jueces no coincidan sobre
si una obra calza o no dentro de la proteccion que otorga esta doctrinal®®. De esta manera
encontramos otra problematica o contradiccion de criterios sobre la aplicacion practica
de la doctrina del fair use: encontramos a aquellas personas que consideran que el fair
use absoluto es inexistente y aquellos que consideran que este si es alcanzable. EI primer
grupo, basa su criterio sobre el hecho de que el fair use absoluto podria ocurrir solamente
cuando el momento de realizar el test del fair use, este uso injustificado calce
perfectamente dentro de los cuatro pardmenos. Tal y como lo manifiesta Koss,
“unequivocal fair use theoretically could occur when an evaluation of the use reveals
facts that fit so squarely within the fair use test so as to yield only one reasonable
conclusion- that the use is fair use”'>1%, Por otro lado, tenemos a al grupo de personas
que si bien cree que si es posible tener casos de uso de una obra sin autorizacién donde

el test del fair use calce a la perfeccion, estos también admiten que es complejo obtener

1% Luisa Fernanda Herrera Sierra. La Doctrina del Fair Use Frente a los Retos Impuestos
por el Entorno Digital. Op. cit., p. 64.

102 United States Supreme Court. Sony Corp. of Am. V. University City Studios, Inc. Sentencia
del 18 de enero de 1984. No- 81- 1687.

103 Traduccion Libre: la doctrina del uso justo ha sido llamada, con cierta justificacion, la mas
problematica en toda la ley del derecho de autor.

104 Ibid.

195 Jordan Koss. Protecting Free Speech for Unequivocal Fair Users: Rethinking Our
Interpretation of the § 512 Misrepresentation Clause. Cardozo Arts. & Ent., 2010, p.149.

106 Traduccion Libre: el uso inequivoco teéricamente podria ocurrir cuando una evaluacion
del uso revela hechos que encajan tan directamente dentro de la prueba de uso justo para dar sélo
una conclusion razonable - que el uso es uso justo.
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un caso donde esta posibilidad se efectivice de manera absolutal®’. Sin perjuicio de la
complejidad de cumplir a cabalidad con el test que presenta el fair use, se ha considerado
que el fair use es una doctrina vital en el mundo del derecho de autor pues es una
herramienta que asegura que el dialogo, comentarios y nuevas creaciones no estén
paralizadas y que el autor de una obra no use sus derechos para perjudicar o suprimir la
libertad de expresion y la creatividad de las demas personas'®.

El derecho de autor no solo existe para incentivar a las personas a crear obras
mediante el otorgamiento del derecho exclusivo de explotacion, sino que ademas, esta
regulado para que estas creaciones sean difundidas y asi se genere un progreso en la
sociedad y en la cultura'®. La Suprema Corte de Estados Unidos ha manifestado que “a
través de la doctrina del fair use o uso justo es posible garantizar el cumplimiento de
dichos objetivos puesto que permite el uso de las obras protegidas en circunstancias
especiales que justifiquen dicho uso”!. Asimismo, coincide Miller al describir a la
doctrina del fair use como un intento de balancear el incentivo econémico de los derechos
de autor con el beneficio que una obra puede entregar al pablico al permitirles hacer uso
de la misma.

Partiendo de este criterio, la critica sustentada en que esta doctrina otorga mucha
flexibilidad para que un tercero pueda hacer uso de una obra sin autorizacion, cobra mas
relevancia y sentido. Es por esta razon que para prevenir la flexibilidad criticada, la
jurisprudencia americana reconoce que la doctrina del fair use es “una doctrina cuyos
factores no son taxativos ni exclusivos, y por tanto requieren de un analisis: on a case by
case basis”'!12, Es asi que al tratarse de un argumento que puede ser alegado por el
demandado, es este quien tiene la carga de la prueba para demostrar que, mediante el
cumplimento de los cuarto parametros de la doctrina, el uso no autorizado que realiz de

la obra fue justo y por lo tanto no genera una violacion a los derechos del autor. La Corte

197 Ibid.

108 Joseph M. Miller. Fair Use Through the Lenz of 8512 (c) of the DMCA: A Preemptive
Defense to a Premature Remedy? lowa Law Review: 2010, p. 1714.

19 Luisa Fernanda Herrera Sierra. La Doctrina del Fair Use Frente a los Retos Impuestos
por el Entorno Digital. Op. cit., p. 65.

19 |bid.
111 |bid.

12 Traduccion Libre: caso por caso.

27



Suprema de los Estados Unidos, ha analizado cada uno de los cuatro criterios de la
doctrina del fair use, en el marco de un analisis que seré explicado a continuacion.
2.2.1 Parametros del Fair Use

La doctrina del fair use se desarrolla a traves de cuatro parametros fundamentales,
los cuales son conocidos como el test del fair use. Para conocer el alcance de cada uno,
se debe acudir a los fallos dictados por la Corte de los Estados Unidos. A continuacion,
se establece el alcance de cada uno de estos factores conforme a la jurisprudencia
estadounidense.
2.2.1.1 Parametro 1: El propésito y caracter del uso

El primer parametro que debe ser determinado por el juez al momento de analizar si
el uso de una obra esté o no cubierto por el fair use, tiene relacion con la razén por la cual
se ha utilizado una obra. Este parametro esta establecido como “el propdsito y caracter
del uso, determinando si dicho uso es de naturaleza comercial o es para fines educativos
sin fines de lucro”'3, De esta manera, se puede decir que el primer parametro se enfoca
en determinar dos elementos especificos que se analizan en su relacion con el nuevo
trabajo. Estos son, en primer lugar, si es que el nuevo trabajo cambia el proposito para el
cual fue realizado el primero, y en segundo lugar, si el nuevo trabajo agrega valor al
primero*,

El anélisis de la finalidad para la cual se esta utilizando la obra, es decir si este tiene
naturaleza comercial o educativa, se debe entender como el analisis sobre el propdésito
por el cual se realizd el segundo trabajo. Cuando el fin para el cual se realiz6 el nuevo
trabajo, sin la autorizacion del autor del primero, es netamente comercial, existen menos
probabilidades de que el uso sea considerado justo y por lo tanto protegido por el fair
use'’®. Consecuentemente, cuando “el uso no autorizado que se hace de la obra original
tiene fines educativos o no tiene fines comerciales, es mas probable que se considere que
la nueva obra implica un fair use de la obra original”'!%. Esto por el hecho de que aquella

persona que utiliza la obra para fines comerciales estaria obteniendo un beneficio

113 Seccion 7 del U.S. Code. Title 17. Copyrights, del 30 de julio de 1947.

" Rebeca Alderfer Rock. Fair Use Analysis in DMCA Takedown notices: Necessary of
Noxious? Op. cit., p. 8.

115 Tom Palmer. Are Patents and Copyrights Morally Jutified? The Philosophy of Property
Rights and Ideal Objects. VVol. 13, num. 3. Harvard Journal of Law and Public Policy, 1990.

116 Ibid.
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lucrativo que pertenece, en principio, exclusivamente al autor o que puede pertenecer a
quién cuente con la debida autorizacién. De lo contrario, la persona que demuestre que la
realizacion de la obra que contiene elementos de una obra existente anteriormente tiene
una finalidad de uso educativa, no estaria obteniendo ningun beneficio lucrativo y hasta
podria ser que esto se trasforme en un aporte positivo para el autor de la obra pues al ser
sus obras una herramienta educativa, su hombre sera reconocido por la academia y sus
obras ganarian mayor reconocimiento.

Sin embargo, para analizar si el uso no autorizado de una obra esta protegido 0 no
por el fair use, no es suficiente con llegar a la conclusion de que efectivamente existe una
razén que justifique el uso de la obra en razén de su finalidad de uso. Esto se da a partir
de que el principal objetivo de esta doctrina es poner en una balanza tanto el derecho de
autor y a aquel derecho que tiene un tercero de hacer uso de una obra protegida sin contar
con la autorizacion del autor. Es por esta razon que la justificacion que este tercero sin
autorizacion presentara ante un tribunal debe ser lo suficientemente persuasiva para que
tenga mas peso al momento en el que se tome la decision final’.

La influencia que tiene este parametro sobre el resto de los parametros ha llevado a
que en varios casos se agregue y demuestre otros elementos que van mas all& del analisis
de la finalidad del uso de la obra. Esto se denomina como el uso trasformativo de la obra,
elemento al cual la doctrina ha definido como “aquella modificacion sustancial y formal
de una obra, convirtiéndola en una nueva creacion'®”, elemento que sera analizado en
los siguientes parrafos.

Existen dos preguntas fundamentales que la defensa deberd responder
persuasivamente para demostrar que efectivamente el uso no autorizado de la obra (por
lo general uso que tiene como objetivo el uso comercial) contiene el elemento
trasformativo. En primer lugar, ¢este uso afiade nueva expresién o significado a la
original? y, en segundo lugar, ¢es este uso simplemente una copia del original? Las
respuestas a estas preguntas seran las justificaciones con las que el demandado se

protegera y las cuales deberan ser analizadas por los jueces para tomar una decision final.

117 Pierre Leval. Toward a Fair Use Standard. Harvard Law Review, Vol. 103. No. 5:
1990, p. 8.

18 |_uisa Fernanda Herrera Sierra. La Doctrina del Fair Use Frente a los Retos Impuestos
por el Entorno Digital. Op. cit., p. 60.
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Las preguntas en cuestion cobraran mayor relevancia cuando el uso que se ha dado a la
obra contiene fines comerciales pues como vimos en la seccion anterior, el uso de obras
que contiene un fin educativo, por lo general suelen ser considerados como justos. Como
veremos, la existencia del elemento trasformativo de la obra ha justificado el uso no
autorizado de la misma y ha evitado que el tribunal considere que el uso no autorizado

implica una copia de la obra original. En este sentido, Leval manifiesta que:

If the secondary use adds value to the original — if the quoted matter is used as raw
material, transformed in the creation of new information, new aesthetics, new insights
and understandings- this is the very type of activity that the fair use doctrine intends to
protect for the enrichment of society!*%1%,

Existen una serie de casos donde la Corte ha establecido criterios que guardan relacion
con el uso trasformativo de la obra y en ellos establece qué es lo que se debe probar para
que este uso sea efectivamente considerado como justo. En la sentencia del caso Cary v.
Kearsley de 1802 y en el caso Sony Corp. of America v. Universal City Studios, Inc de
1984, se establecio que: “the use must be productive and must employ the quoted matter
in a different manner or for a different purpose from the original?122”_ En este mismo
sentido, de acuerdo con este factor si la obra original es trasformada, como materia prima,
para la creacion de nueva informacién, una nueva estética, idea o significado, es mas
probable que se considere que la nueva obra implica un fair use de la obra original®?3,
Esto se evidencia a través de la motivacion que ha dado la Corte en los casos donde
se ha concedido la proteccidn del uso de la obra por medio de la doctrina del fair use. En

el caso Perfect 10, Inc. v. Amazon.com, Inc, la corte concedié la razén a la defensa

119 Pjerre Leval. Towards a Fair Use Standard. Alabama, citado en Ashten Kimbrough,
Trasformative use vs. mrker impact: Why the fourth fair use factor should be supplantes by
trasformative use as the most important element un a fair use analysis. Law Review, Alabama:
2012, p. 626.

120 Traduccion Libre: si el uso secundario afiade valor al original - si el material citado se
utiliza como materia prima, transformado en la creacion de nueva informacion, nueva estética,
nuevos conocimientos y entendimientos - este es el tipo de actividad que la doctrina del uso justo
pretende proteger para el enriquecimiento de la sociedad.

121 United States Supreme Court. Cary v. Kearsley, in Sony Corp. of America v. Universal
City Studios, Inc. Sentencia de 18 de enero de1984. No. 81- 1687.

122 Traduccion Libre: el uso debe ser productivo y debe emplear las materias citadas de una
manera diferente o con un proposito diferente del origina.

123 Barton Beebe. An Empirical Study of US Copyright Fair Use Opinions. Universiy of
Pennsylvania Law Review: Pennsylvania, 2008, p. 597.
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después de que estos probaron que el uso de las imagines pertenecientes a Plaintiff Perfcet
10, Inc por parte de Google y Amazon.com (objeto por el cual inicid la controversia), era

trasformativo®?*

. Asimismo, en el caso de Campbell v. Acuff- Rose Music, Inc. la Corte
concluyd que una parodia tiene un factor trasformativo porque, en forma de critica,
proporciona un beneficio social al traer a la luz a una obra antigua y, en el proceso, al
crear una nueva por lo que se encontraba protegida por el fair use!?®. En este mismo caso,
la Corte adopté una postura que marca una guia para calificar a un uso como
transformativo o no al mencionar que “utilizar la esencia de una obra original califica
como fair use siempre y cuando el aspecto transformativo de la nueva obra pueda ser
'razonablemente percibido”?®, Es asi que este aspecto no pudo ser percibido como tal
por ejemplo en el caso A&M Records, Inc. v. Napster, Inc, donde la proteccion no le fue
concedida a la parte demandada pues esta no logré demostrar el elemento trasformativo
del uso de la obra sin autorizacién. Al momento de pronunciare sobre el objeto de la
controversia, la Corte consider6 que: “courts have been reluctant to find fair use when an
original work is merely retransmitted in a different medium”*?”12, Es asi que se establece
gran relevancia en cuanto a la prueba del elemento trasformativo en aquellos casos donde
la obra original ha sido usada para fines comerciales sin autorizacion del autor.

De los cuatro factores del test, éste ha sido considerado como el mas vinculante de
todos. Es el factor que los jueces toman en mayor consideracion al momento de
determinar si un uso no autorizado de una obra esta protegido por la doctrina del fair use,
0 no. En este sentido, Beebe menciona que “en 90.2% de los fallos en los que los jueces
sostuvieron que el propdsito y el caracter del uso no autorizado eran favorables a un fair

use, se terminé fallando en ese sentido”*?°, después de analizar los otros tres parametros.

124 United States Court of Appeals for the Nineth Circuit. Perfect 10, Inc v. Amazon.com,
Inc. Sentencia del 16 de mayo de 2007. No. 487 F. 3d 701.

125 |bid.

126 United States Supreme Court. Campbell v. Acuff- Rose Music Inc. Sentencia del 7 de
marzo de 1994. No. 92- 1292.

127 United States Court of Appeals for the Nineth Circuit. A&M Records, Inc v. Napster,
Inc. Sentencia del 12 de febrero de 2001. 239 F.3d 1004, 1015.

128 Traduccion Libre: los tribunales han sido reacios a encontrar un uso justo cuando una
obra original es simplemente retransmitida en un medio diferente.

129 |bid.
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Es decir, al cumplirse con el parametro nimero uno del test, los jueces consideraron que
el uso no autorizado de la obra estaba justificado y protegido por la doctrina y que por lo
tanto el demandado no debia ser sancionado por violentar el derecho de autor.

Es por eso que, en concordancia con uno de los casos hito de la doctrina, Folsom v.
Marsh, se establecié que aquello que de manera minima sobrepasa el objetivo de la obra
original, jamas podra pasar el primer factor del test de manera favorable*°. Por esta razon,
para que el segundo uso de una obra constituya la proteccion brindada por el fair use,
debe, en primer lugar, tener una finalidad educativa y no comercial y en caso de que esta
sea comercial, se deberd poder demostrar que en este uso a la obra original se le ha sido
agregado un valor o elemento. La cantidad de este valor, como hemos visto,
preferencialmente deberd ser abundante para que se pueda traducir en una obra
trasformativa que realmente aporta de manera diferente en relacion a la obra original.
2.2.1.2 Parametro 2: la naturaleza de la obra con derechos de autor

El segundo parametro, examina la naturaleza de la obra original para evaluar si su
uso no autorizado califica o no como fair use®l. Es asi que, en esta parte del test, se
analiza en primer lugar si es que la obra utilizada ya ha sido publicada o no, y en caso de
que esta no haya sido publicada, se debe analizar, consecuentemente, su potencionalidad
de ser publicada y por tanto estar protegida por el derecho de autor.

Hay obras que existen pero que no han sido publicadas y obras que son de
conocimiento publico. En este sentido, “si la obra original que se ha utilizado para realizar
la obra nueva era una obra aun inédita, es mas probable que los jueces consideren que no
medio fair use que si se trataba de una obra ya publicada”!2. En cuanto a las obras que
no han sido publicadas, la Corte examina si es que la obra utilizada esta destinada a ser
protegida por el derecho de autor. En este sentido, se puede encontrar dos tipos de obras:
creativas o una obra de investigacion basada en hechos. La Corte ha establecido que “on
the assumption the creative work falls closer to the core of intended protection than do

130 pierre Leval. Toward a Fair Use Standard. Op. cit., p. 8.
131 Facundo Rojo. Fundamentos Filosoficos de la Doctrina del Fair Use. Op. cit., p.4.
13214, p. 610

32



factual works™133134 En este sentido, se puede decir que las obras inéditas y creativas
estan mas protegidas que las obras basadas en hechos.

Esto ha sido considerado asi puesto que en caso de que se acepte el fair use sobre las
obras ineditas, se le estaria privando al autor de ser el primero en publicar su propia obra.
Este pardmetro no ha sido tomado en cuenta con mayor importancia por los tribunales,

pues:

a pesar de que ese factor esta explicitamente reconocido en la ley norteamericana,
no es muy tenido en cuenta por los jueces norteamericanos: en el 17.7% de los 306
fallos jurisprudenciales analizados por el autor, los jueces omitieron analizar este factor
y en 6.5% los jueces al analizar este factor sostuvieron que era irrelevante*

Si al examinar el primer pardmetro, la Corte determind que el uso de la obra protegida
era trasformativo, entonces este segundo parametro quedaria subsanado sin considerar la
naturaleza misma de la obra. Asi sucedié en el caso Google Books, en el que la Corte
prefirio subsumir el analisis del segundo pardmetro al de uso trasformativo, por el cual
independientemente de la naturaleza de las obras utilizadas en el sistema de busqueda, se
ha configurado un uso justo de las mismas*®.

Por otro lado, dentro de la sentencia del caso de Salinger v. Random House Inc.,
encontramos que la idea de las obras no publicadas “rnormally enjoy complete protection
agaist copying any protected expression'®"1” En este sentido, se entr6 a discutir el
alcance de la palabra “normally” ya que ésta, sugeria que en algunas ocasiones el uso no
autorizado de obras inéditas podria verse protegido por el fair use. Esto tiene relevancia
al momento de realizar la distincion entre aquellas obras inéditas creativas y aquellas

inéditas investigativas. Sin embargo, actualmente, con el fin de evitar cualquier tipo de

133 1bid.

13 Traduccion Libre: en el supuesto de que el trabajo creativo se aproxima mas al nicleo de
la proteccion prevista que una obra basada en hechos.

135 Beebe, Barton. An Empirical Study of U.S. Copyright Fair Use Opinions. Op. cit., p. 549.

% Luisa Fernanda Herrera Sierra. La Doctrina del Fair Use Frente a los Retos Impuestos
por el Entorno Digital. Estudio del Caso Google Books. Op. cit., p. 66

187 United States Court of Appeals for the Second Circuit. Salinger v. Random House, Inc.
Sentencia de 1987.

138 Traduccion Libre: normalmente gozan de proteccion absoluta sobre la copia de cualquier
expresion protegida.
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discusidn sobre el alcance de este parametro, la Corte decidi6 que cuando se trata de obras
que no han sido publicadas, la proteccion es absoluta.

Este parametro se trasforma en un factor superficial que no ha sido muy discutido en
los casos sobre violacion del derecho de autor pues, en primer lugar, cuando la Corte ha
considerado que el uso no autorizado de una obra cumple con el primer parametro el
andlisis del segundo parametro se vuelve irrelevante, y, en segundo lugar, se ha construido
el estandar de que la obra inédita tiene proteccion absoluta *°.

2.2.1.3 Parametro 3: la cantidad y la importancia de la parte utilizada en relacion
con la obra en su conjunto

El tercer parametro hace referencia y entra a examinar la cantidad y sustancialidad
de la porcion usada por la obra nueva respecto del contenido de la obra original, vista
como un todo. En esta parte del test, la Corte deberd analizar la cantidad y la
sustancialidad del pedazo de la obra protegida que ha sido utilizada por un tercero sin
autorizacion.

En primer lugar, se ha establecido que mientras més cantidad de contenido de la obra
protegida se utilice sin autorizacién, mayor ofensa o agravio se puede generar al autor de
la obra. Por consiguiente, es menos probable que se constituya el fair use como una
defensa efectiva frente a un caso similar al descrito previamente“®. En este punto, es
importante establecer que en ciertos casos, el uso de una pequefia porcion (por mas
minima que sea) de una obra no constituye uso justo. Sin embargo, como regla general
se establece que el hecho de usar pequefios trozos de material de una obra original
maximiza la posibilidad de que el uso no justificado sea considerado como un uso
legitimo en comparacién al uso sin autorizacién de grandes porciones de la obra
protegidal*!,

En segundo lugar, se establece que mientras mas importante o sustancial sea el
pedazo que se utiliza, menos probabilidades habra de que el uso esté protegido por el fair
use. Es asi que se ha dicho que “de acuerdo con este factor, cuanto menos sustancial sea

la porcion de la obra original tomada para la creacion de la obra nueva, més probable sera

139 pierre Leval. Toward a Fair Use Standard. Op. cit., p. 13.
1014, p. 19.

141 Benjamin Damsted. Limiting Locke: A Natural Law Justification Fort he Fair Use
Doctrine. Vol. 112: The Yale Law Journal, 2003.
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que la obra nueva califique como fair use”42. Al examinar este factor, la Corte verifica
no solo la cantidad que ha sido tomada, sino que también analiza si es que las porciones
tomadas de la obra protegida son parte del corazon de la obra original**. En el caso de
Campbell v. Acuff- Rose Music, Inc., cuando se analizd si es que la parodia de la cancion
“Oh, Pretty Woman”, de Roy Orbison, calzaba dentro de la proteccion otorgada por el
fair use, la Corte detectd y reveld una forma de analizar este pardmetro: establecié que
existen ciertos casos en los que es necesario tomar los elementos mas distintivos de una
obra (es decir los que forman parte del corazon de la obra) para poder hacer de la nueva
obra una obra reconocida#4. Sin embargo, la Corte dijo que este uso no debe sobrepasar
el limite de lo necesario para hacer de la nueva obra una obra reconocida®®.

Con estas dos aristas, es importante establecer que el hecho de que se utilice una
proporcion pequefia de la obra protegida no garantiza que su uso esté protegido por el fair
use. Esto porque mas all& del anélisis de la cantidad que se toma de la obra original, se
debe hacer el anélisis de qué tan sustancial es el pedazo que fue utilizado.

Como hemos visto, los parametros se vinculan unos con otros, y del resultado de uno,
se puede tener una idea de cual serd el resultado de los demas. Es asi que, sobre este
pardmetro, se ha dicho que este se encuentra estrechamente vinculado tanto con el

pardmetro nimero uno como con el parametro niUmero cuatro, pues:

mientras menor sea la porcién que se toma de la obra original, resultara mas
probable que el uso sea trasformativo y que la aparicién de la nueva obra no afecte la
posicion en el mercado del titular de la obra original‘*®.

De esta manera, se puede inferir que el momento en que la Corte acepta que el uso no
autorizado de la obra constituye un uso trasformativo, probablemente el analisis de la
cantidad utilizada sera secundario pues ya no cobrara mucha relevancia si fue una gran
cantidad la que fue utilizada. En cuanto a la relacion de este parametro con el cuarto

parametro, como veremos a continuacion, el impacto en el mercado que tiene el uso de

142 1bid.

143 United States Court of Appeals for the Nineth Circuit. A&M Records, Inc v. Napster, Inc.
Sentencia del 12 de febrero de 2001. 239 F.3d 1004, 1015.

144 United States Supreme Court. Campbell v. Acuff- Rose Music Inc. Sentencia del 7 de
marzo de 1994. No. 92- 1292.

145 |bid.
146 Barton Beebe. An Empirical Study of US Copyright Fair Use Opinions. Op. cit., p. 615.
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una obra guarda mayor relacion con el factor cualitativo del pedazo utilizado, mas que
con el factor cuantitativo'#’. Es asi que en el caso Harper & Row, Publisher, Inc. v. Nation
Enters en 1985, se determind que la utilizacion de no més de 400 palabras, constituyendo
“el corazon del libro” causo la cancelacion del contrato, pues el uso de este pequefio
pedazo del libro tuvo un efecto mucho mas agresivo que resulté en la pérdida del mercado
de la obra original*®,

Sin embargo, estas reglas no son definitivas. Podemos encontrarnos frente a un caso
en el gque se utilice una gran porcion de un libro pero que esto no tenga ningun efecto
dentro del mercado y que ademas se pueda detectar en este segundo uso, un valor
agregado. Es por esta razon que la doctrina del fair use debe ser analizada caso por caso
pues las posturas o la forma en la que la Corte examina cada parametro del test, varia
conforme a los elementos que hacen de cada uso no autorizado un caso diferente.

2.2.1.4 Parametro 4: el efecto del uso sobre el mercado potencial o el valor de la
obra con derechos de autor

El cuarto pardmetro hace referencia al efecto que tiene el uso de la obra sobre el
mercado o en el valor de la obra como tal'*. Sobre este parametro se debe realizar una
diferenciacion entre aquellos propietarios de los derechos de autor que son capaces de
sacar un provecho econdmico sobre su trabajo y aquellos que por diferentes razones no
lo pueden realizar.

Por la existencia de estos dos tipos de autores, los tribunales deben entrar a analizar
este factor siguiendo el siguiente esquema: “si la obra nueva creada utilizando la obra
original compite directamente en el mercado con la obra original, es menos probable que
la obra nueva quede amparada por la doctrina del fair use”**. En este sentido, se puede
decir que dentro de los dos tipos de autores que hemos establecido, aquellos que obtienen
frutos de la creacion de sus obras y aquellos que no, existe una serie de autores dentro de
aquellos que generan frutos de sus obras que se han posicionado de maneras distintas

dentro del mercado. Por esta razon, mas alla que determinar si el autor de una obra es o

7 pierre, Leval. Toward a Fair Use Standard. Op. cit., p. 20.

148 United States Supreme Court. Harper y Row vs. Nation Enterprises. Sentencia del 20 de
mayo de 1985. No. 83- 1632.

149 Benjamin Damsted. Limiting Locke: A Natural Law Justification Fort he Fair Use
Doctrine. Vol. 112: The Yale Law Journal, 2003.

150 Ibid.

36



no de aquellos que obtienen un provecho econdmico de sus obras, lo importante es
establecer si la persona que ha utilizado la obra original sin autorizacion ha logrado
posesionarse de igual o mayor manera (con su nueva obra) en el mercado, que el autor de
la obra original.

Este factor ha sido considerado como el mas importante a nivel econémico, pues es
aquel que entra a analizar los efectos comerciales y econdémicos que el uso de una obra
original, sin autorizacion de su autor, puede tener en el mercado. Es en este punto que la
rama del Derecho de la Competencia entra a jugar un rol importante dentro de la
Propiedad Intelectual. En la sentencia del caso Harper y Row vs. Nation Enterprises, la
Corte Suprema de Estado Unidos sostuvo que “este factor, era sin dudas, el elemento mas
importante del fair use”**! y sobre esto la misma Corte Suprema explicd la razén de fondo
al decir que “this reasoning assumes that the author created the copyrighted matter with
the hope of generating rewards. It has no bearing on materials written for personal
reasons, independent of the hope of commanding a market”*21%3, En este sentido, se
puede asemejar a este parametro con el pardmetro nimero uno, el cual es el encargado de
descifrar cuales son los fines para los cuales se utiliza la obra. Es asi que si en el analisis
del factor nimero uno resulta que la finalidad del uso no autorizado de una obra protegida
fue para fines comerciales, no significa que este queda desvinculado de fair use
automaticamente pues este uso comercial todavia podra ser justificado. Una vez
establecida la finalidad comercial, se debe analizar el impacto real a nivel del mercado
que este uso tiene. Asi se ha establecido que cuando el uso no autorizado de la obra afecta
al mercado directamente relacionado con la obra principal, inmediatamente se crea una
barrera para que este uso sea justificado o protegido por el fair use. Adicionalmente, se
debe entender que al estar frente a un uso secundario de la obra por un tercero no
autorizado que no constituye una afectacién directa en el mercado, no asegura que este

154

uso esté justificado™>* pues como hemos visto, este es el ultimo de los parametros a ser

151 United States Supreme Court. Harper y Row vs. Nation Enterprises. Sentencia del 20 de
mayo de 1985. No. 83- 1632.

152 |bid.

153 Traduccion Libre: este razonamiento supone que el autor cred la materia con derechos de
autor con la esperanza de generar recompensas. No tiene relacion con los materiales escritos por
razones personales, independientemente de la esperanza de dominar un mercado.

154 pierre Leval. Toward a Fair Use Standard. Op. cit., p. 21.
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analizado y por tanto los otros tres elementos del test deberan ser favorables para que este

cuarto tome relevancia.

)%k

A lo largo de este capitulo, se analizé la doctrina del fair use como una de las
limitaciones al derecho de autor. Esta nace, como las demas limitaciones existentes en las
diferentes legislaciones alrededor del mundo, en la jurisprudencia estadounidense a partir
de la creencia de que los derechos de autor existen no solamente para otorgar derechos
exclusivos a los autores sobre la explotacion de sus obras, sino también para incentivar
su difusién y el progreso del resto de la sociedad. Esta doctrina contiene cuatro
parametros fundamentales, los cuales constituyen un test mediante el cual la Corte
examina, caso por caso, si es que el uso no autorizado de una obra constituye una
violacion de los derechos de autor o si, por el contrario, se encuentra protegido por el fair
use.

La figura del fair use fue adoptada en la Legislacion ecuatoriana en el 2016. El tercer
capitulo de este trabajo pretende analizar la forma en la que esta doctrina fue incorporada
en el Cadigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos y la relacion que

mantiene con otros elementos encontrados en el mismo cuerpo legal.
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3 Capitulo I11: La Doctrina del Fair Use Dentro de la Legislacién Ecuatoriana

El 9 de diciembre de 2016, fue publicado en el Registro Oficial el Codigo Ingenios.
Al tener este una gran carga politica, su creacion fue la base de una gran cantidad de
debates. Figuras traidas de otras legislaciones fueron incluidas dentro del texto del Cédigo
Ingenios, pero estas no fueron incorporadas de manera adecuada. Una de estas figuras es
la figura del fair use.

Con el fin de tener una idea més clara sobre lo mencionado, en este capitulo se
expondran sobre los antecedentes del Codigo Ingenios (3.1), las limitaciones a los
derechos de autor prescritas en la normativa ecuatoriana antes del Codigo Ingenios (3.2),
y la incorporacién de la figura del fair use en el Cadigo Ingenios (3.3).

3.1 Antecedente del Codigo Ingenios.
Dentro de la exposicion de motivos del Proyecto del Codigo Ingenios, se establece

gue con este cuerpo normativo se busca:

modificar radicalmente los paradigmas existentes en la generacién, uso,
aprovechamiento y distribucion del bien de interés publico, a través de la
implementacion de reglas juridicas que viabilicen relaciones justas entre los diversos
actores sociales, asi como, condiciones necesarias para el acceso equilibrado a los
beneficios de este bien para lograr el mayor grado posible de satisfaccion de necesidades
y el ejercicio pleno de derechos de las personas y la naturaleza®.

Historicamente, dentro del Ecuador, se verifica un escaso desarrollo de conocimientos e
invenciones. Esto se puede verificar a través de algunos factores como, por ejemplo, las
cifras registradas en el Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual, en relacion al
namero de patentes solicitadas por los actores nacionales. En el 2014, solamente el 1,97%
de las solicitudes de patentes eran de nacionalidad ecuatoriana®®. Adicionalmente,
existen otros factores que revelan la realidad de produccion de conocimiento de nuestro
pais, entre estos podemos encontrar: la innovacion generada por empresas ecuatorianas y
el gasto en ciencia, tecnologia e innovacién en comparacion con el PIB 7.
Comparativamente, “los paises que mas innovan en el mundo gastan en investigacion y

desarrollo por sobre el 2% en relacion al PIB. Se estima que el Ecuador al afio 2014 cerr6

155 Proyecto de Cadigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad
e Innovacion. 11 de octubre de 2016.

156 Ibid.
57 Ibid.
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con un gasto de 0,74% del PIB en sus actividades™*®. Se cree que son dos las causas
principales por las cuales se ha considerado que el desarrollo del conocimiento dentro del
Ecuador ha sido escaso®®: la ausencia de un marco normativo consistente (3.1.1) y la
existencia de la Ley de Propiedad Intelectual (3.1.2).
3.1.1 Ausencia de un marco normativo consistente

En la Exposicion de Motivos del Proyecto del Codigo Ingenios se destaca que “una
de las principales (causas) es la ausencia de articulacion entre el Sistema de Educacion
Superior y el Sistema de Ciencia, Tecnologia, Innovacion™®, Las instituciones juridicas
que existen son anacrénicas y alejadas a la realidad del pais. Es asi que, con el fin de
mejorar esta situacion, algunas leyes como por ejemplo la Ley Organica de Educacién
Superior (LOES), fueron promulgadas®®'. Se ha dicho que la LOES “implementa la
transformacion del Sistema de Educacion Superior con la modernizacion de sus
instituciones, el desarrollo de principios rectores y la regulacion de los derechos de sus
actores”*%2, En este sentido, se considera que sin la promulgacion del Cédigo Ingenios, la
LOES no cuenta con el marco normativo apropiado para aplicar lo que establece. El
Cdédigo ingenios “propone una profunda articulacion entre los dos sistemas mencionados,
y de estos con otros sistemas, tales como: el Sistema Nacional de Educacién, el Sistema
Nacional de Cultura, el Sistema Productivo, entre otros”°.
3.1.2 Existencia de la Ley de Propiedad Intelectual

En 1998 se aprobo la Ley de PI. Es asi que antes de que el Cédigo Ingenios fuera
aprobado, se consideraba que la Ley de Propiedad Intelectual,

a través de un sistema hiperprivatizador del conocimiento, en el cual se beneficiaba
Unicamente a los titulares/ comerciantes de la propiedad intelectual correspondientes a
unos pocos monopolios transnacionales, ha limitado la posibilidad de innovar, asi como
tampoco ha logrado atraer inversion extranjeral®.

138 1bid.
15 Ibid.
160 |bid.
161 Ibid.
162 |bid.
163 Ibid.
164 Ibid.
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En este sentido se considerd que la Ley de PI debia ser derogada y crear una nueva
normativa. EI Codigo Ingenios, cuyo texto se encargaria de extender los beneficios de los
derechos de propiedad intelectual, fue propuesto.

Partiendo de la idea de que ambos elementos mencionados eran considerados un
problema social que blogueaba el desarrollo del conocimiento dentro del territorio
ecuatoriano, es que se considerd que era necesario modificar la normativa vigente por una
nueva y mas moderna, que se adapte a la realidad social del pais y que ademas haga del
conocimiento un bien publico. Es asi que se dijo, también en la Exposicion de Motivos,
que “el tiempo perdido hasta el momento demanda que el nuevo marco regulatorio
permita la democratizacion en el uso y goce de los beneficios del conocimiento™®°. En

este sentido, se propuso que el Cddigo Ingenios iba a determinar

una institucionalidad nueva la cual, dentro del ordenamiento juridico internacional,
promueva la generacion de los conocimientos bajo un sistema abierto, social,
democrético, incluyente, enfocado en el ser humano, en el desarrollo de sus
potencialidades y ejercicio de sus derechos, dentro del marco del respeto a los derechos
de sus semejantes y de la naturaleza'®®.

De esta manera se desarroll6 el Cddigo Ingenios, el mismo que refleja un intento de
alcanzar todos los objetivos mencionados. Los legisladores, sin embargo, desmenuzaron
la Ley de PI sin prever ciertas implicaciones practicas que pueden aparecer en el futuro
por la incorporacion de nuevas figuras en la normativa ecuatoriana. Como se menciond
anteriormente, una de estas figuras es aquella encargada de limitar los derechos de autor
y que tiene su fuente dentro de la doctrina anglosajona, la figura del fair use.
3.2 Limitaciones en la normativa ecuatoriana antes del Caodigo Ingenios

Antes de la entrada en vigencia del Codigo Ingenios, en diciembre de 2016, las
limitaciones aplicables al Ecuador se encontraban prescritas por la Ley de Propiedad
Intelectual (3.2.1) y por la Decision 351, la cual sigue estando vigente (3.2.2). A
continuacion, se analizardn ambos cuerpos normativos.
3.2.1 Ley de Propiedad Intelectual

La Ley de PI, estuvo vigente hasta la entrada en vigencia del Cédigo Ingenios. Como
se menciond en el primer capitulo de este trabajo, en esta se prescribian las limitaciones

a los derechos de autor. El art. 83 mencionaba que las obras podian ser utilizadas por un

165 Ibid.
166 Ibid.
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tercero, sin autorizacion del titular siempre y cuando se cumpla con el pardmetro de los
usos honrados establecidos por la Decision 351, que sera analizada a continuacion.
3.2.2 Decision 351

La Decision 351 es parte de la normativa andina proveniente del Acuerdo de
Cartagena del que Ecuador es Pais Miembro. Por esta razon, se debe establecer el alcance
de su existencia (3.2.2.1), para asi entender la trascendencia de las limitaciones al derecho
de autor que esta preve (3.2.2.2)
3.2.2.1 Existencia de la Normativa Andina

El Ecuador es suscriptor del Acuerdo de Cartagena, el cual crea la CAN. Esta, a su
vez, promulgd la Decision 351, que a las luces del Derecho Internacional Publico resulta
vinculante para el Ecuador. El art. 425 de la Constitucion establece el orden jerarquico de
aplicacion de normas. A la norma madre, que es la Constitucién, le siguen los tratados y
convenios internacionales'®’. Por esta razon la Decision 351 se encuentra por encima del

Cadigo Ingenios. En este mismo sentido, el Tribunal de la CAN, ha manifestado que:

en cuanto al efecto de las normas de la integracion sobre las normas nacionales,
sefialan la doctrina y la jurisprudencia que, en caso de conflicto, la regla interna queda
desplazada por la comunitaria, la cual se aplica preferentemente, ya que la competencia
en el caso corresponde a la comunidad. En otros términos, la norma interna resulta
inaplicable, en beneficio de la norma comunitaria 1,

Adicionalmente, el mismo Tribunal en otro caso, ha manifestado que:

el legislador nacional queda asi inhabilitado para modificar, sustituir o derogar el
derecho comun vigente en su territorio, asi sea con el pretexto de reproducirlo o de
reglamentarlo, y el juez nacional, a cuyo cargo estd la aplicacion de las leyes
comunitarias, tiene la obligacion de garantizar la plena eficacia de la norma comdn

(..o,
Consecuentemente, nos encontramos frente a una norma que al estar atada al principio de

aplicacion inmediata, se torna en una norma autoaplicable a la cual le es irrelevante la

existencia de una norma interna®’.

167 Articulo 425 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Registro Oficial 449 de 20
de octubre de 2008.

168 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso 34-Al- 2001. Accién de
Incumplimiento interpuesto por la Secretaria General de la Comunidad Andina contra la
Republica del Ecuador.

169 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso 1- Al- 2001. Secretaria General
de la Comunidad Andina contra Republica Bolivariana de Venezuela.

170 Manuel Garcia Pelayo. Derecho Constitucional Comparado. Madrid: Alianza Editorial,
1999, p. 55.
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Sin embargo, bajo la hipotesis de este trabajo, debemos tomar en cuenta que estamos
frente a un caso donde la legislacion interna de un pais debe ser aplicada. En este sentido,
la Decision 351 al ser parte del Acuerdo de Cartagena, busca “promover el desarrollo
equilibrado y armonico de los Paises Miembros en condiciones de equidad, mediante la
integracion y la cooperacién econdmica y social”!’*. En este sentido el Tribunal de

Justicia de la CAN también ha establecido que:
las legislaciones internas de cada pais no podran establecer exigencias, requisitos
adicionales o dictar reglamentaciones que de una u otra manera entren en conflicto con
el derecho comunitario andino o restrinjan aspectos esenciales regulados por él de

manera que signifiquen, por ejemplo, una menor proteccion a los derechos consagrados
por la norma comunitarial’,

La Decision 351 debe ser aplicada antes que la norma interna de cada Pais Miembro
y, ademas, los estos paises no pueden desconocer las garantias minimas que establece la
norma regional. Los paises miembros pueden legislar de manera méas amplia siempre y
cuando se respeten las garantias minimas. El Tribunal de Justicia de la CAN establece
que:

El desarrollo de la ley comunitaria por la legislacién nacional, es empero
excepcional y por tanto a él le son aplicables principios tales como el del complemento
indispensable, segln el cual no es posible la expedicion de normas nacionales sobre el
mismo asunto salvo que sean necesarias para la correcta aplicacion de aquellas. Este

régimen de excepcion, dada su naturaleza de tal, debe ser aplicado en forma restringida
de acuerdo con las normas elementales de hermenéutica juridica'’.

En este sentido, el mismo Tribunal establece que a través de las legislaciones internas, en
aplicacion del principio del complemento indispensable, se pueden regular las
limitaciones y excepciones al derecho de autor siempre y cuando se respeten dos
requisitos: “i) que no se atente contra la normal explotacion de las obras; o ii) que no
cause un perjuicio injustificado a los legitimos intereses del titular o titulares de los

derechos”!"*,

171 Acuerdo de Integracion Subregional Andino. 26 de mayo de 1969.
172 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso 10- IP- 94 de 17 de marzo de 1995.
173 |pid.

17 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso 044- IP- 2013. Oscar Rodriguez
Salazar y otros c. Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. (Telefonica).
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3.2.2.2 Limitaciones a los derechos de autor establecidas por la Decision 351
En los arts. 21 y 22 de la Decision 351 se establecen las limitaciones a los derechos
de autor. En este sentido, el art. 21 establece un parametro irrenunciable con respecto a

los usos de obras sin autorizacion de los titulares al decir que:

las limitaciones y excepciones al Derecho de Autor que se establezcan mediante las
legislaciones internas de los Paises Miembros, se circunscribiran a aquellos casos que
no atenten contra la normal explotacién de las obras 0 no causen perjuicio injustificado
a los legitimos intereses del titular o titulares de los derechos!’.

Entonces, de conformidad con lo establecido por el art. 3 de la misma Decision 351, se
debe entender que “los casos que no atenten contra la normal explotacién de las obras o
no causen perjuicio injustificado a los legitimos intereses del titular o titulares de los
derechos”, son los “usos honrados”!’®. Este parametro existe para referirse a las
condiciones bajo las cuales es licita la cita de obras protegidas y para determinar los
supuestos bajo los cuales las legislaciones nacionales pueden permitir el uso libre de obras
con fines educativos. No obstante, no se precisa su alcance dentro de ninguan articulo de
la Decision 35177, El Tribunal de la CAN menciona que el concepto de los “usos
honrados” o “usos honestos” debe ser entendido como la buena fe comercial'’®. Al unir
la nocion de buena fe con el calificativo comercial “se debe entender que esta nocion se
refiere a la préctica que se ajusta a los mandatos de honestidad, confianza, honorabilidad,
lealtad y sinceridad que rige a los comerciantes en sus actuaciones”’®. En este sentido,

el Tribunal menciona que:

la licitud de medios, en el ambito vinculado con los Derechos de Autor, significa
que la conducta competitiva del agente econémico debe ser compatible con los usos y
practicas consideradas honestas por quienes participan en el mercado, toda vez que la
realizacion de actos constitutivos de una conducta contraria al citado deber de

175 | a Comunidad Andina de Naciones. Decisién No. 351 que establece el Régimen Comun
sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos del 17 de diciembre de 1993. Lima, Peru.

176 Ricardo Antequera Parilli. Los limites del derecho subjetivo y del derecho de autor (los
“usos honrados”, el “‘fair use” y el “ius usus innocui”. El supuesto de abuso del derecho a la no

divulgacion de la obra. Biblioteca lida, 2006, p. 5.

"7 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual. EI derecho de autor y los derechos
conexos en el entorno digital. Op. cit., p. 8.

178 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso 044- IP- 2013. Oscar Rodriguez
Salazar y otros c. Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. (Telefonica).

179 Jorge Jaeckel Jovaks. Apuntes Sobre Competencia Desleal. Universidad Javeriana, p. 45.
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correccion provocaria desequilibrios en las condiciones del mercado y afectaria
negativamente los intereses de competidores y consumidores*e,

Por esto, se debe entender al principio de los “usos honrados” como una herramienta que
“no se usa para establecer un limite en si mismo al derecho de explotacion, sino que con
el fin de determinar las estrictas condiciones bajo las cuales se pueden establecer
limitaciones al derecho exclusivo de utilizar o autorizar la utilizacion de las obras
protegidas™®!. Este implementa un parametro general dentro del cual resulta admisible
la prevision de determinadas limitaciones al derecho de autor, asi legitimando el uso libre
y gratuito de la obra. Las legislaciones de los Paises Miembros pueden establecer
limitaciones y excepciones a los derechos de autor de conformidad con los “usos
honestos™82,

Por otro lado, el art. 22 de la Decision 351 prescribe una lista de actos que no
requieren de la autorizacion del autor para ser utilizados. Esta lista prevé actos generales
que no han sido considerados como taxativos por el Tribunal de Justicia de la CAN 183,
En consecuencia, los once casos previstos dentro del art. 22 de la Decision 351 no son los
unicos casos que son considerados como limitaciones del derecho de autor segtn la CAN.

El Tribunal ha considerado que:

serd licito realizar, sin autorizacion del autor y sin el pago de remuneracion alguna,
la reproduccidn, emision por radiodifusion o transmision publica por cable, de laimagen
de una obra, siempre y cuando se haga de conformidad con los usos honrados y en la
medida justificada por el fin que se persiga.

En este sentido, el art. 22 guarda concordancia con el art. 21 puesto que la lista cumple
con el parametro de los “usos honrados”.
Es importante mencionar que por la existencia de la Normativa Andina, los arts. 21

y 22 de la Decision 351 son los que en la practica deberan ser aplicados en primera

18 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso 044- IP- 2013. Oscar Rodriguez
Salazar y otros c. Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P. (Telefonica).

' Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual. EI derecho de autor y los derechos
conexos en el entorno digital. Op. cit., p. 5.

182 Tripunal de Justicia de la Comunidad Andina. Proceso 110- IP- 2007- Infraccion al
Derecho de Autor, Gaceta Oficial No. 1588, 20 de febrero de 2008.

18 Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. En: Proceso 044- IP- 2013 Oscar Rodriguez
Salazar y Otros c. Colombia Telecomunicaciones S.A. E.S.P., Proceso 110- IP- 2007 Oscar
Ramon Gonzales c. Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual, Proceso 177- IP- 2013 Open Systems Corp. y Otros c. Colombia
Telecomunicaciones S.A. E.S.P.
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instancia por el juez ecuatoriano. Sin embargo, debemos partir del supuesto de que nos
encontremos frente a un caso, donde los supuestos establecidos por el art. 22 de la
Decision 351 no sean suficientes para decidir sobre la legitimidad o no del uso no
autorizado de una obra. En este sentido la aplicacion del Codigo Ingenios se torna
indispensable por lo que las limitaciones que en este cuerpo normativo se prescriben
deben, obligatoriamente, guardar concordancia con la Decision 351.

En casos como los de Google Books o el de Google v. Perfect 10, el alcance dado por
la Decision 351 hubiera resultado corto. En estos, el entorno sobre el cual la Corte de
Apelaciones debio decidir era el entorno digital donde los parametros establecidos por la
Decisién 351 en caso de haber sido aplicada, hubiera resultado insuficientes. Por ejemplo,
en el caso de Google Books, se demand6 a Goolge por una supuesta vulneracion al
Copyright cuando este emple6 un mecanismo de digitalizacion de los libros. En este
sentido, todos los libros publicados estaban disponibles al momento de ser buscados, pero
no con el objetivo de ponerlos a la disposicién del pablico sino solamente para que sean
parte del resultado de busqueda!®. La unica forma de viabilizar y administrar justicia
sobre este caso podia ser la aplicacién de una herramienta interna de los Estados Unidos,
es decir, los parametros establecidos por el fair use. En efecto, se decidié que la actuacion
de Google con respecto a la digitalizacion de los libros estaba protegida por el fair use!®,
En este caso, el parametro de los “usos honrados™ hubiera resultado corto en cuanto su
analisis hubiera recaido unicamente en el atentado contra la normal explotacion de las
obras que fueron digitalizados y en la existencia del perjuicio injustificado a los legitimos
intereses del titular o titulares de los derechos. Por consiguiente, Google hubiera salido
como infractor del Copyright pues su aporte a la sociedad, la educacién y la inexistencia
de un perjuicio al mercado, no hubieran podido ser evaluados.

3.3 Incorporacion de la figura del fair use en el Codigo Ingenios

La figura del fair use tal y como se la plantea en el sistema anglosajén, ha sido

adoptada por primera vez en la legislacion ecuatoriana dentro del Codigo Ingenios. A

continuacion, se expondra como esta nueva figura se encuentra contemplada dentro del

18 Enrique Dans. El caso Google Books y la utilidad del copyright.
https://www.enriquedans.com/2015/10/el-caso-google-books-y-la-utilidad-del-copyright.html
(acceso: 15/10/2017).

185 |bid.
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art. 211 del Cddigo Ingenios (3.3.1) y el fendmeno de desnaturalizacion que la misma
sufre con el articulo subsiguiente (3.3.2).
3.3.1 Articulo 211 Codigo Ingenios

Con la promulgacién del Cadigo Ingenios, se introdujo la figura que se encarga de
limitar los derechos de autor en el sistema anglosajén al sistema juridico ecuatoriano. El
art. 211 de este cuerpo legal hace mencién a la doctrina del fair use, al establecer lo
siguiente:

Art. 211.- Uso justo. - No constituird una violacion de los derechos patrimoniales el uso
o0 explotacion de una obra o prestacion protegida, en los casos establecidos en el articulo
siguiente, siempre y cuando no atenten contra la normal explotacion de la obra o
prestacion protegida y no causan perjuicio injustificado a los legitimos intereses del
titular o titulares de los derechos. Para determinar si el uso de la obra o prestacion se
adecUa a lo dispuesto en este articulo se tendra en cuenta lo establecido en este Codigo
y los Tratados Internacionales de los que Ecuador es parte. Ademas, se deberad
considerar al menos los siguientes factores:

1. Los objetivos y la naturaleza del uso;

2. La naturaleza de la obra;

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

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

5. El goce y ejercicio efectivo de otros derechos fundamentales'®®.

Este articulo propone los mismos pardmetros que componen el test de fair use, sobre los
cuales la Justicia de Estados Unidos debe definir si es que el uso no autorizado de una
obra se encuentra o no protegido por esta figura. Si bien estos estan reflejados como cinco
diferentes parametros, los primeros cuatro hacen referencia a los parametros establecidos
por la jurisprudencia estadounidense que fue analizada exhaustivamente en el capitulo
anterior.

El numeral cinco de este articulo agrega un peldafio adicional al test sobre el cual los
jueces ecuatorianos deberan decidir sobre la legitimidad o no del uso no autorizado de
una obra. Este hace referencia al goce y ejercicio de otros derechos fundamentales por lo
cual se debe entender que lo que el juez esta llamado a analizar en este Gltimo punto del
test, es la cantidad de derechos fundamentales que el tercero sin autorizacion esta usando.

Mientras mas derechos fundamentales se detecten en el caso de un uso no autorizado de

186 Articulo 211 Coédigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad
e Innovacion. Registro Oficial Suplemento 899 de 9 de diciembre de 2016.
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una obra, mas serian las probabilidades de que este acto pase el test y por lo tanto se
encuentre protegido por la excepcion del fair use.

Este articulo disefia el test que se debe cumplir para determinar si es que el uso no
autorizado de una obra “atenta contra la normal explotacion de las obras y no causen
perjuicio injustificado a los legitimos intereses del titular o titulares de los derechos”.
Solamente cumpliendo con este test, el uso de una obra ante los ojos del juez ecuatoriano
quedaria legitimado al momento de aplicar el Cddigo Ingenios.

Sin embargo, como hemos mencionado, es necesario que la normativa interna de los
Paises Miembros de la CAN, guarde relacion con las decisiones promulgadas por esta.
Es por esta razén que a continuacion se mencionara como la incorporacion de la figura
del fair use guarda plena concordancia con el parametro de los “usos honrados” de la
Decision 351 (3.3.1.1) y adicionalmente como esta aporta de manera significativa a la
normativa y sociedad ecuatoriana (3.3.1.2).
3.3.1.1 Concordancia del fair use con los “usos honrados” de la Decision 351

El art. 211 del Codigo Ingenios guarda relacion con el parametro establecido por la
Decisién 351. De hecho, el art. 21 de la Decision 351, consagra lo que se conoce como
los “usos honrados” tal y como se mencion6 en la seccion anterior de este trabajo. Estos
“usos honrados” han sido considerados como los que no interfieren con la explotacion
normal de la obra ni causan un perjuicio irrazonable a los intereses legitimos del autor.

Si bien, el fair use y los “usos honrados” no son plenamente equiparables por el hecho
de que provienen de sistemas distintos, estos tienen sus puntos en comun. El fair use se
corresponde en la esencia con los “usos honrados” en tanto que permite, en casos
especiales, limitaciones al derecho exclusivo del autor siempre que no se afecte la
explotacion normal de la obra, ni se cause un dafio irrazonable a los legitimos intereses
del titular del derecho, es decir es un supuesto de libre utilizacion de la obra®’. Expertos
en la materia han dicho que los parametros del fair use no son validos en los paises que
siguen la interpretacién continental salvo que el limite respectivo se encuentre previsto

expresamente en la ley'®. Es asi que el Ecuador, calza dentro de esta excepcion pues al

187 Organizacién Mundial de Propiedad Intelectual. Glosario de Derecho de Autor y
Derechos Conexos. p. 114.

188 Ricardo Antequera Parilli. Los limites del derecho subjetivo y del derecho de autor (los
“usos honrados”, el “fair use” y el “ius usus innocui”. EIl supuesto de abuso del derecho a la
no divulgacion de la obra. Op. cit., p. 8.
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ser un pais proveniente del sistema continental, tiene previsto este parametro de manera
expresa en su ley por lo que su viabilidad se confirma. Sin embargo, cabe establecer que
este serd usado Unicamente en los casos en los que los parametros impuestos por la
Decision 351 resulten cortos pues esta tiene supremacia impuesta por la Constitucion.
Asimismo, se considera que el fair use guarda compatibilidad con el parametro de
los “usos honrados” establecidos por la Decision 351 en cuanto buscan otorgar garantias
minimas a los autores'®. Es por la compatibilidad detectada que el art. 211 determina los
parametros sobre los cuales el juez debe realizar el test de los “usos honrados” pues, por
mas que este sea un concepto cuya definicion ha sido establecida, sigue siendo
extremadamente subjetiva. El fair use aporta con guias claras sobre las cuales el juez
debera tomar una decision acerca de la legitimidad o no del uso sin autorizacion de una
obra el momento de aplicar el Cédigo Ingenios. Esto se evidencia de lo dicho por la Corte
de Apelaciones de San Francisco al resolver el caso Napster sobre el argumento de que
el intercambio de ficheros musicales por usuarios de internet constituia un uso

personal*®. La Corte dijo que:

un usuario anfitrién que envia un fichero no se puede decir que se envuelva en un
uso personal cuando distribuye ese fichero a un solicitante anénimo de modo que los
usuarios de Napster obtienen gratis algo que ellos ordinariamente tendrian que
comprar®®:,

Es asi que la aplicacion de este test se volvio indispensable para resolver este conflicto.
Pues si bien, a primera vista puede cumplir con el parametro del “uso honrado”, el
momento de analizarlo mas a profundidad mediante el fair use, se determina lo contrario.

El art. 211 queda totalmente relacionado con la Normativa Andina pues son cuerpos
normativos que se complementan ya que la figura del fair use guarda relacién directa con
el parametro del “uso honrado” establecido por la Decision 351 y adicionalmente
determina la manera en la que este parametro debe ser aplicado en el caso concreto dentro

de la legislacion ecuatoriana.

189 |bid.

1% QOrganizacion Mundial de la Propiedad Intelectual. El derecho de autor y los derechos
conexos en el entorno digital. Op. cit., p. 31.

191 United States Court of Appeals for the Nineth Circuit. A&M Records, Inc v. Napster,
Inc. Sentencia del 12 de febrero de 2001. 239 F.3d 1004, 1015.
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3.3.1.2 Aportes del fair use al derecho y sociedad ecuatoriana

Se ha mencionado a lo largo de este trabajo que el derecho es una herramienta que
debe modificarse conforme cambian ciertos elementos sociales para cumplir a cabalidad
con su objetivo. Es asi que “el derecho de autor evoluciona para convertirse en un derecho
de propiedad inmaterial, que al igual que el que recae sobre bienes fisicos, no es absoluto
y se encuentra limitado por ciertos intereses y criterios de politica publica”!%?. Por esta
razon es que nace la importancia de la existencia de excepciones y limitaciones al derecho
de autor, “las cuales garantizan un balance constante entre derechos”®3 Entonces, tal y

como lo menciona la teoria tridimensional del derecho,

el derecho no es realidad fisica ni biologica ni psiquica. El ser y modo de ser de
estas capas de la realidad natural, difieren completamente la estructura del derecho. Sus
leyes mismas son meramente descriptivas. Nos dicen como ocurren sus cambios y
procesos, pero jamas como deben ser'®,

Desde la creacién de esta teoria se criticaba al positivismo formalista pues se considera

que:

la norma juridica debe ser interpretada en base a los hechos sociales y valores que
condicionen su aparicion, el objetivo en todo caso es el mismo: romper con las practicas
locales seguidas para integrar normas y hechos y ejecutar una ruptura que al fin dé a la
normatividad una independencia sistematica'®.

La figura del fair use, al ser una figura que debe analizarse caso por caso, aporta a la
evolucion del derecho ecuatoriano, asi como brinda incentivos de desarrollo a nivel
social. Es una herramienta que promueve el dinamismo necesario que debe existir entre
el derecho y la sociedad pues evita que se establezcan normas muy rigidas y
sancionadoras con las que el sistema judicial del pais se estanca.

El fair use nos permite tener una normativa mas flexible donde existe un “amplio
margen interpretativo para el juez de acuerdo a las circunstancias de cada caso

concreto”%, El derecho debe ser dinamico, lo que realmente se debe promover es la razon

192 Herrera Meza, Humberto Javier. Iniciacion al Derecho de Autor. Op. cit., p.59.
193 |pid.

194 B, Mantilla Pineda. Teoria Tridimensional del Derecho. Universidad de Antioquia. 1965
p.6.

1% Jesis Salgado. La Teoria Tridimensional del Derecho.  http://jesus-
jesussalgado.blogspot.es/1305696737/la-teoria-tridimensional-del-derecho/

(acceso: 7 de octubre de 2017).
1%1d., p. 7.
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de ser de las normas y no solamente la aplicacién directa de la norma al caso concreto
pues en este sentido el derecho se vuelve una herramienta anacronica que no aporta a la
sociedad. Es asi que lo decia Bartolo de Saxoferrato en sus codices al decir que el estudio
de las normas no puede limitarse a su contenido y descripcion material sino que se debe
ambientar desde el punto de vista de su entorno histdrico cultural para entender los
angulos sobre los que las normas fueron creadas y asi poderlas aplicar al caso concreto!®’,
En este sentido, en la actualidad, tomando en cuenta las nuevas tecnologias es necesario
que los jueces creen derecho pues no se puede pretender que nuevos cddigos se redacten
al mismo tiempo que la tecnologia evoluciona.

Por otro lado, el fair use no solamente abre el espectro en cuanto a la legitimacion
del uso de obras sin autorizacidn, sino que también permite que la sociedad maximice su
conocimiento y sus posibilidades de crear nuevas obras. Expertos sobre la materia han
expuesto que al considerar las excepciones contempladas en la concepcion europea de los
derechos de autor y la doctrina del uso justo de la concepcion norteamericana,

las excepciones contempladas en esta Gltima tienen una clara justificacion: son
permitidos aquellos usos de las obras que no perjudiquen el mercado potencial del autor
0 sean necesarias para el progreso de la cultura y del arte. La Constitucion y las leyes
norteamericanas no ofrecen un catalogo de "usos legitimos", sino un criterio para su
establecimiento. De este ultimo se ocupan los jueces, la jurisprudencia. La aplicacion
de aquel criterio de "uso legitimo", basado en la Constitucion, permite el analisis caso
por caso, tomando en consideracion los factores e intereses que deben equilibrarse en
concreto. Esto mismo permite abordar las situaciones nuevas con una mayor
flexibilidad™®®.

Se menciona que cuando se comparan las excepciones del sistema continental con el
anglosajon, “podemos ver una mayor flexibilidad permitida por la doctrina
norteamericana, mas dinAmica y menos rigida que la europea.” 1*° Por consiguiente,
tomando en cuenta los elementos positivos del fair use, tener esta figura dentro del
Cadigo Ingenios, no solo que cumple con los objetivos con que este codigo fue creado
sino que ademas evoluciona el sistema juridico ecuatoriano donde el trabajo del juez

incurre a la verdadera administracion de justicia.

197 Antonio Garcia y Garcia. Derecho Comun en Espafia. Los Juristas y sus obras. Murcia:
1991, p. 100.

198 Alejandro Loredo. Derecho Comparado: Derecho de Autor y Copyright. Dos caminos
que se Encuntran. Op. cit. http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/derecho-comparado-
derecho-de-autor-y-copyright-dos-caminos-gque-se-encuentran (acceso: 3/10/2017).

1% Joyce, C. Copyright Law. Bander Irwin: New York, 1994, p.21.
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3.3.2 Articulo 212 del Cdédigo Ingenios

El art. 212 del Codigo Ingenios igualmente presenta excepciones a los derechos de
autor. Sin embargo, la manera en la que este esta planteado desnaturaliza la figura del fair
use (3.3.2.1), no guarda concordancia con la Decision 351 (3.3.2.2) y expone a que el
sistema legal ecuatoriano se vea viciado por un extremo positivismo (3.3.2.3).
3.3.2.1 Desnaturalizacion del fair use por el articulo 212 del Codigo Ingenios

El art. 212 del Cdodigo Ingenios, prescribe una lista taxativa de actos especificos que
no requieren de autorizacion por parte del titular de los derechos para su uso. Es asi como

éste manifiesta que:

Art. 212.- Actos que no requieren autorizacion para su uso.- Sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo anterior, de conformidad con la naturaleza de la obra, los
instrumentos internacionales de los que Ecuador es parte y los principios de este Codigo,
no constituirad violacion de los derechos patrimoniales del titular de derechos, aquellos
casos determinados en el presente articulo, siempre que no atenten contra la normal
explotacién de las obras y no causen perjuicio injustificado a los legitimos intereses del
titular o titulares de los derechos. En este sentido, los siguientes actos no requieren la
autorizacion del titular de los derechos ni estan sujetos a remuneracion alguna?®;

A continuacidn del encabezado del articulo, se hace mencion a treinta actos especificos
que no requieren de autorizacidn para su uso pues se presupone que estos son los casos
que no atentan ‘“contra la normal explotacion de las obras y no causen perjuicio
injustificado a los legitimos intereses del titular o titulares de los derechos”.

En este sentido, este articulo establece que el momento en el que el juez deba decidir
sobre la legitimidad del uso no autorizado de una obra, aplicando el Cédigo Ingenios,
debera analizar si es que ese caso calza dentro de uno de los treinta actos que han sido
tipificados dentro de este articulo. Es asi que solo calzando dentro de uno de estos actos,
el tercero que ha hecho uso de una obra sin autorizacion del titular quedaria protegido y
eximido de ser sancionado por el acto, pues su uso no requiere de una autorizacion previa
por parte de autor o titular de la obra. Esto, sin lugar a duda, desnaturaliza a la figura del
fair use.

Las limitaciones o excepciones al derecho de autor han sido disefiadas a través de dos
modelos que nacen de sistemas juridicos diferentes. En primer lugar, encontramos al
modelo juridico continental donde dentro de los cuerpos normativos, se contempla una

lista taxativa de las excepciones que admiten el uso de las obras sin autorizacion del

200 |1d., Articulo 212.
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autor 1. En segundo lugar, tenemos al modelo juridico anglosajon donde se ha
desarrollado la doctrina del fair use, la cual establece que cada caso debe analizarse
aisladamente para determinar si el uso dado a la obra sin autorizacion del titular es
considerado como una infraccion al derecho de autor?®?, En este sentido, claro esta que
hay dos modelos contrapuestos y coexistentes que regulan las excepciones de los
derechos de autor a través del mundo. Sin embargo, de la lectura de los arts. 211 y 212
del Cddigo Ingenios, se evidencia la existencia de ambos modelos dentro de una sola
legislacion.

El momento en el que el legislador incluyo6 el art. 212, se desnaturalizé el proposito
del articulo anterior pues el sentido de la doctrina del fair use cobra relevancia en el
analisis caso por caso y cualquier tipo de lista la desnaturaliza. Es por esto que este
articulo causa que la aplicacion del fair use pierda total sentido.
3.3.2.2 Desvinculacion con la Decision 351

El art. 212 no guarda total relacién con la Decisién 351 por cuanto no cumple
estrictamente con el parametro de los “usos honrados” establecido por la normativa
andina. Esto se refleja por los nimeros 7, 24 y 29 del articulo 212. En primer lugar, en
los numerales 7 y 29 especificamente, se hace referencia a los beneficios que tienen los
discapacitados para acceder a los textos, por ejemplo, el numeral 29 del art. 212, reza lo

siguiente:

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

Esta es una excepcion o limitacion a los derechos de autor que no guarda relacion alguna
con los “usos honrados” establecidos por la Decision 351 pues, al permitir que
informacidn pueda ser reproducida, distribuida y puesta a disposicion del publico cuando

se trata de acceso a informacion de personas discapacitadas, se esta infringiendo con la

201 1hid.
202 1hid.
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explotacion normal de la obra, causando un perjuicio irrazonable a los intereses legitimos
del autor y de esa forma infringiendo a los “usos honrados” por definicion.
Estas excepciones, tienen su fuente en el Tratado de Marrakech del 27 de junio de

2013, el mismo que

posee una clara dimension de desarrollo humanitario y social, y su principal
objetivo es crear un conjunto de imitaciones y excepciones obligatorias en beneficio de
las personas ciegas, con discapacidad visual o con otras dificultades para acceder al
texto impreso?®,

En este sentido, son excepciones que deberian estar prescritas en un articulo aparte pues
una cosa son los “usos honrados” que tienen un detonante comercial y otra son aquellas
excepciones de cardcter humanitario. El origen de las limitaciones reconocida por el
acuerdo de Marrakech son los derechos humanos por lo que se ha establecido que deben
tratarse de manera independiente de aquellos casos que contienen razones de origen
comercial. Es asi que este articulo violenta la Normativa Andina al sobrepasar y
contradecir los paramentos establecidos en ella.

Por otro lado, el art.24, trata sobre los enlaces de sitios web en trabajos, y como el
uso de estos constituye uno de los actos que no requieren de autorizacién por el titular del
derecho para ser usados. Sin embargo, este acto no puede ser considerado como uno de
aquellos que cumplen con los parametros establecidos por los “usos honrados”, pues en
algunos casos vulneran los derechos comerciales del autor dependiendo del tipo de enlace
que se utilice?®. Es asi que en el caso de Batesville Serv. Inc. v. Funeral Depot Inc., la
Corte de Apelaciones “sefiald que el enlazar una pagina web que contenga imagenes
protegidas por el derecho de autor constituye una infraccion”?%®. No obstante, de la
literalidad del articulo mencionado, no se hace distincion entre los diferentes tipos de
enlaces por lo que se presupone que cualquier uso de estos constituye, a los ojos del
Cadigo Ingenios, una forma legitima de hacer uso de las obras a las cuales llevan dichos

enlaces.

203 Qrganizacion Mundial de la Propiedad Intelectual. Tratado de Marrakech. 27 de junio de
2013.

204 Jorge Cérdova Mezarina. El press clipping y el uso de enlaces desde la perspectiva del
derecho de autor. Lima: Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 2015, p. 11.

205 1hid.
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3.3.2.3 Exacerbacion del positivismo

El art. 212 del Codigo Ingenios incentiva a que la legislacion ecuatoriana caiga en
una exacerbacion del positivismo formalista. En este sentido, nos encontramos frente a
un problema practico que va de la mano con la evolucion y desarrollo constante de la
sociedad tal y como se menciond anteriormente con respecto a los aportes del fair use.
Con la existencia de esta norma tan rigida se pone en riesgo la administracion de justicia
pues si el dia de mafiana se realiza un nuevo acto de uso no autorizado de la obra que no
calce dentro de la lista taxativa, el acto seria sancionado por mas que a criterio del juez
sea un acto que no atente “contra la normal explotacion de las obras y no causen perjuicio
injustificado a los legitimos intereses del titular o titulares de los derechos”?%. En
consecuencia, el sistema judicial ecuatoriano se veria estancado en un positivismo
exagerado en el cual nos estariamos enfrentando ante el absurdo juridico en el que el juez

debera aplicar la norma de Ingenios como si fuera una norma de derecho penal.
kkk

A lo largo de este capitulo se ha analizado la incorporacion de la figura del fair use
dentro del Cédigo Ingenios. El fair use es una herramienta utilizada en el sistema
anglosajon para limitar los derechos de autor mediante la aplicacion de un test especifico
al caso concreto. Es en este sentido que el fair use guarda plena concordancia con lo
establecido en la normativa andina acerca del parametro del “uso honrado” que deben
tener los usos no autorizados de las obras. Adicionalmente, es una figura que aporta de
manera positiva al desarrollo del derecho en Ecuador por cuanto fomenta la participacion
activa del juez para administrar justicia. A su vez promueve la creacion de obras
nacionales y la posibilidad de la sociedad de ampliar el conocimiento.

Sin embargo, la figura del fair use se desnaturaliza por la existencia del art. 212 del
Codigo Ingenios, el mismo que establece una lista taxativa de treinta casos
extremadamente rigidos y especificos, los cuales, a los ojos del legislador, no requieren
de autorizacion del titular del derecho para ser utilizados. Este articulo no se encuentra
relacionado con lo establecido por la normativa andina pues dentro de los treinta actos
justificados, podemos encontrar ejemplos de casos que evidentemente contradicen el

parametro del “uso honrado”. Ademas, se considera que este articulo, al ser tan riguroso,

208 Articulo 212 Cédigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad
e Innovacion. Registro Oficial Suplemento 899 de 9 de diciembre de 2016.
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expone a la legislacion ecuatoriana a que cometa una la aplicacion exagerada e irracional

del sistema positivista.
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IVV. Conclusiones

A lo largo de este trabajo de titulacion se han abarcado temas relacionados con el
Derecho de Autor (1), la doctrina del Fair Use (2) y la aplicacion de la Doctrina del Fair
Use en el Cddigo Ingenios. Es asi que se han llegado a una serie de conclusiones sobre
cada uno de estos temas para asi llegar a un criterio final que abarca el problema juridico

de este trabajo.

Sobre el Derecho de Autor

El derecho de autor existe en la normativa de la Propiedad Intelectual para reconocer
al autor por el trabajo que realizado. Dependiendo del sistema en el que nos encontremos,
larazén de ser del derecho de autor puede tomar en cuenta los derechos morales que tiene
un autor sobre su obra, los derechos patrimoniales entendidos como los derechos
econdmicos que se desprenden de las obras, 0 ambos a la vez. Es asi que el sistema
continental, reconoce a los autores tanto los derechos morales como los patrimoniales y
el sistema anglosajon reconoce Unicamente los derechos patrimoniales. Sobre esto, las
legislaciones de ambas tradiciones han desarrollado su normativa de propiedad
intelectual. Dentro de los elementos legislados sobre este tema, se encuentran las
limitaciones a los derechos de autor, las cuales existen por el hecho de que el derecho de
autor no es un derecho exclusivo. Se entiende que el conocimiento y aporte social que
nace de la creacion de nuevas obras debe compensar tanto al autor como a la sociedad.
Por esta razon, existe una serie de figuras que limitan los derechos de autor, como es la
posibilidad de que estos autoricen su uso, la existencia de licencias obligatorias y el uso
gratuito de obras sin la autorizacion del autor. La forma de abordar estas limitaciones en
las legislaciones de los estados, también varia dependiendo del sistema del que esas
provienen. Sobre la limitacidn relacionada al uso gratuito y no autorizado de una obra,
existen dos vias de abordaje. Por un lado, existen las limitaciones impuestas por el sistema
continental mediante el cual se establecen casos concretos que no requieren de
autorizacion por un tercero para que su utilizacion sea legitima. Por otro lado, estas
limitaciones se encuentran reguladas por el sistema anglosajén, el cual mediante la figura
del fair use establece un test conformado por cuatro parametros que deben ser examinados
caso por caso por el juez con el fin de determinar la legitimidad del uso no autorizado de

una obra. Se considera que independientemente de cual sea la forma en la que se
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prescriban las limitaciones a los derechos de autor en cada Estado, lo que realmente
importa es que estas reglas sean claras, pues la oscuridad en una norma se traduce en un
atentado a la seguridad juridica y mas cuando nos encontramos frente a una norma que

limita un derecho

Sobre la doctrina del Fair Use

El fair use es una limitacion al derecho de autor que guarda relacién con el uso no
autorizado de una obra. Esta implementa una forma mas flexible de abordar este tipo de
casos pues Unicamente implementa parametros generales para que el juez los aplique al
caso concreto a manera de examen Yy asi analice si es que el uso queda o no legitimado.
De esta manera se incentiva la creacion de nuevas obras y el progreso de la sociedad. Por
esto, se considera que en la actualidad figuras como el fair use deben estar incorporadas
en todas las legislaciones, pues el exponencial avance tecnoldgico es un hecho cierto y
fuera de control, por lo que la sociedad global debe estar preparada para enfrentar nuevas
situaciones que se presentan dia a dia, en muchas ocasiones de manera sorpresiva. Se
considera que el fair use se puede acoplar a las huevas tecnologias sin necesitar una norma

que tipifique cudndo un nuevo uso no autorizado es o0 no legitimo.

Sobre la aplicacion de la Doctrina del Fair Use en el Cédigo Ingenios

La doctrina del fair use en el Cédigo Ingenios alcanza parcialmente los objetivos y
motivos por los cuales este cuerpo normativo fue promulgado pues es una herramienta
que incentiva y promueve la creacion de nuevas obras y, en ese sentido, viabiliza la
posibilidad de incrementar el conocimiento en la sociedad ecuatoriana. La jerarquia de
aplicacion de normas prescrita por la Constitucion establece que dentro del Ecuador, antes
de aplicar las leyes organicas y ordinarias, se deben aplicar los Acuerdos Internacionales
de los cuales el Ecuador es parte. Consecuentemente, por la existencia del Acuerdo de
Cartagena, la Decisién 351 se encuentra un peldafio mas arriba que el Cédigo Ingenios,
por lo que su aplicacion antecedera a las normas nacionales en cualquier escenario. La
Decision 351 establece las garantias y derechos minimos que deben tener los agentes del
derecho de autor. En este sentido, los Paises Miembros pueden legislar sobre la materia
contendia en la Decisién 351 siempre y cuando no se opongan ni otorguen medidas

menores que las reconocidas por la Decision.
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Sobre las limitaciones a los derechos de autor, en particular aquellas que no requieren
de autorizacion de un tercero, la Decision genera el pardmetro de los “usos honrados” a
fin de evaluar estos actos y verificar si merecen ser considerados legitimos 0 no. Sin
embargo, es un parametro que no es facil de aplicar por la falta de guias para su aplicacion.
Por esta razon, y por pertenecer al sistema continental, en el cual se sigue los modelos
positivistas de aplicacion de las normas, se considera que tanto la Decision 351 como las
legislaciones de los Paises Miembros, han optado por preestablecer una lista de los casos
concretos en los que el acto es considerado licito.

Al adoptar la figura del fair use dentro del Cédigo Ingenios se guarda relacion con la
Decision 351 y, consecuentemente, su existencia dentro de la legislacion interna
ecuatoriana es viable. Los objetivos que tiene el parametro de los “usos honrados” y los
parametros del fair use, son compatibles en cuanto a que se considera que el fair use
establece las guias necesarias para aplicar el parametro de los “usos honrados” en los
casos ecuatorianos. Sin embargo, esta figura se encuentra desnaturalizada por el articulo
212 del Cédigo Ingenios, que establece una lista de treinta casos que no requieren de
autorizacion para ser utilizados. La naturaleza del fair use implica aplicar el test caso por
caso pues este considera que es imposible prever todos los escenarios donde se haga uso
sin autorizacion de una obra en la actualidad.

La coexistencia de ambos modelos en una misma legislacion genera incertidumbre
sobre cudles seran los parametros con los que el juez motivara su sentencia el momento
de tener que aplicar el Codigo Ingenios para tomar su decision. Por otro lado, esta lista
contradice a la Decision 351, pues existen casos tipificados en este articulo que no
cumplen con el parametro de los “usos honrados”. Finalmente, al ser esta una lista tan
rigida, se cae en un exagerado uso del positivismo dentro de la legislacién lo cual estanca
una vez mas el desarrollo del derecho en el Ecuador, al menos en esta materia.

Se recomienda la eliminacion del articulo 212 del Codigo Ingenios, como la solucion
mas concreta y racional a este problema. Su eliminacion traeria beneficios al sistema
judicial ecuatoriano. La seguridad juridica estaria garantizada al saber la norma que sera
utilizada por el juez. Ademas, el juez se vera posibilitado de administrar justicia en todos
los casos que no han sido previstos por el legislador y que aparezcan por la existencia de

elementos tecnologicos y sus avances, propios de la era digital. En este sentido, el juez
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siempre contaria con las herramientas necesarias para tomar una decision sobre estos
casos y motivarla.

Sobre la base de estas conclusiones, se evidencia que la doctrina del fair use
anglosajon no esta correctamente planteada dentro del Codigo Ingenios, por lo que no
logrard obtener los objetivos para los cuales ésta ha sido implementada y generara
problemas al momento de aplicar el Codigo Ingenios a los casos de uso no autorizado de

una obra.
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