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RESUMEN

El Derecho de Autor protege a los autores y sus creaciones desde el punto de
vista moral y patrimonial. Esta proteccion no puede ser ilimitada dada la
importancia que tienen dichas obras al desarrollo cultural y al patrimonio
intangible de la humanidad.

Las limitaciones y excepciones al Derecho de Autor se vuelven entonces
necesarias dado el choque con el interés general que implica la importancia de
no limitar el libre acceso a la cultura.

La presente tesina trata acerca de la extralimitacion del Derecho de Autor que
representa la figura de Remuneracién Compensatoria y como ésta se configura
como un limitante innecesario e injustificado al libre acceso a la Cultura.

En las dltimas décadas se ha hecho cada vez mas féacil el acceso al arte, la
cultura y las creaciones gracias al internet, a los materiales reproductores, a los
soportes de bajo costo y simple uso y en general a los avances tecnolégicos.
Esto, lejos de ser un problema como se tergiversa comunmente, representa un
aporte y una respuesta al arraigado problema de la extralimitacion de los
Derechos de Autor en el mundo. El acceso a la cultura trae mas cultura, estos
avances tecnoldgicos traerdn como consecuencia logica el desate de la
creatividad.

Sin embargo, los grandes cambios siempre traen grandes detractores y de esta
manera, en este caso se crean trabas y se pretende controlar los avances
tecnoldgicos alegando el proteccionismo de los autores y sus obras.

La remuneracion compensatoria es una de esas pretensiones pues es una
regalia cobrada a importadores, comercializadores y en ciertos lugares hasta a
los distribuidores, de soportes virgenes y materiales de reproduccion,
susceptibles de contener o copiar obras protegidas.

La controversia del presente trabajo es demostrar que dicha figura pretende
actuar como solucion al “problema de copia privada”, cuando no existe problema
y por lo tanto no es necesaria. Realiza una defensa de la excepcion de copia
privada e igualmente pretende establecer que la naturaleza juridica de la figura
en cuestidon no esta bien definida, concluyendo que la falta de identidad juridica
de ésta, puede llevar a confusiones que atentarian contra los mismos principios
basicos del derecho de autor.

En esta tesina se demuestra que la remuneracion compensatoria no es
necesaria, que no soluciona problema alguno, que es un cobro indebido y que
ademas carece de légica juridica.



ABSTRACT

Copyright law is a branch of intellectual property that protects the authors and
their creations. This protection guarantees the author moral recognition as well
as their economic rights due to their creations commercialization. Such
protection cannot be limited due to the importance or relevance to cultural
development and the intangible state of humanity. In this sense the limitations
and exceptions to copyright become necessary to create equilibrium in the
application of the law.

The present document talks about the extra limitation copyright law undergo by
creating Compensatory Remunerations as an unnecessary limitation to the free
access to culture.

In the past three decades access to art, culture and musical creations have
become easier due to development of technology. This far from being a problem
that needs a repressive solution represents a response to the problem of the
extra limitations of copyright law around the world.

Unlimited access to culture generates culture. Technology development brings
as a logical consequence an expansion in the creativity that will benefit the
commonwealth. But as it is not unusual great developments brings great
detractors who create limitations to intentionally control technology development
in the name of protectionism.

The purpose of this thesis is to illustrate how Compensatory Remuneration has
become part of such limitation by creating a fee charged to importers, sellers and
sometimes even to distributers of media that are capable of containing or
copying copyrighted material.

This figure intends to act as a solution to the "private copy problem", when such
problem is nonexistent, therefore unnecessary. This affirmation shall be proven
by defending the exception of application of Compensatory Remuneration to
Private Copies of copyrighted materials by demonstrating that its legal nature is
false. The present thesis states that Compensatory Remuneration is not

necessary and represents a fee that lacks of legal logic.
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INTRODUCCION

El Derecho de Autor protege las creaciones intelectuales en el ambito de
las ciencias y las artes, y a sus creadores.

Coexiste con el Derecho a la Cultura y normalmente se encuentra junto a
éste en los diferentes cuerpos normativos que los protegen. La razon de dicha
coexistencia es de vital importancia para ambos derechos puesto que las
limitaciones del uno, puede implicar la completa protecciéon del otro. Asi,
proteger las obras de los autores, estimula la creacion y realizacion de obras; vy,
la proteccion de cultura, en cambio, estimula el desarrollo colectivo e individual
del ser humano y su patrimonio intangible.

En los paises de tradicion anglosajona o del “common law”, el Derecho
de Autor o “copyright” alude a la explotacion de las obras y la proteccion del
derecho que tienen sobre ello sus titulares, protegiendo el componente
patrimonial del derecho y de cierta forma relegando la creacién. Por su parte, el
derecho de autor en los paises de tradicion romano- germéanica, mantiene una
concepcion personalista, que protege los derechos morales del autor vy
aunque también comprende entre sus facultades, la proteccion del derecho

patrimonial de los autores, ésta es de alcance y duracién limitados.



La propiedad intelectual, dentro de esta concepcion, comprende tanto los
derechos de autor como la propiedad industrial, dentro de ello el Derecho de
Autor goza de autonomia legislativa y cientifica, con sus propios principios y
soluciones particulares para resolver distintos problemas basicos de la materia.*

El derecho al reconocimiento del autor se considera desde épocas muy
remotas:

“Marco Vitruvio Arquitecto, tratadista romano del siglo I a. C., en su

libro Séptimo de Architectura sefalaba en el afio 25 AC., que: “asi

como hay que tributar merecidas alabanzas a éstos, incurren en

nuestra severa condenacién aquellos que, robando los escritos a

los demas. Los hacen pasar como propios. Y de la misma manera,

los que no solo utilizan los verdaderos pensamientos de los

escritores, sino que se vanaglorian de violarlos, merecen represion,

incluso un severo castigo como personas que han vivido de manera
impia.”?

Complementariamente, aunque no tan antiguo es el reconocimiento al
aporte cultural que significa la realizacién de obras por parte de los autores®.
Ambos son tratados, muy acertadamente, como derechos fundamentales del
hombre, consagrados en los principales convenios, pactos y declaraciones
internacionales asi como en la mayoria de constituciones y legislaciones
internas alrededor del mundo. El Derecho a la Cultura y el de autor son
derechos humanos y la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos los

enuncia juntos en el articulo 27 asi:

1. Toda persona tiene derecho 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 él resulten.

! D. Lipszyc, Derecho de Autor y derechos conexos. UNESCO, CERLALC, ZAVALIA. Buenos
Aires, 2005. P. 17.

% E. Jimenez Fuentes, “Derecho en Internet”, www.derecho.com citado por G. Ortiz; M. Oviedo;
H. Oviedo, “Reflexiones relativas al derecho de autor en internet’, en
http://www.somece.org.mx/simposio2004/memorias/grupos/archivos/066.doc

® Es asi gue en sus origenes de derecho de autor como tal, el monopolio de la explotacion de
las obras era un privilegio que otorgaba la autoridad gubernamental y no nacia como parte de la
personalidad del autor.




2. 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 *

La propiedad intelectual, sin embargo, “tiene trayectoria en el
ordenamiento juridico internacional anterior a la proteccion del acceso a toda
persona a la cultura”.® , y en el afio de 1886 nace la Convencién de Berna la
cual se convierte después en la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual OMPI, establecida finalmente en Estocolmo en el afio de 1967,
mientras que el Derecho a la Cultura es una “incorporacion que puede
calificarse de novedosa para dicho ordenamiento.”

Si presentamos al Derecho de Autor como complementario del derecho
de acceso a la cultura, entonces debemos defender la existencia de limitaciones
y restricciones del uno en favor del otro pues “en cierto sentido, la existencia de
limitaciones en el ejercicio de los derechos es una consecuencia légica de la
existencia de deberes de la persona hacia la comunidad”. ’

La copia privada es uno de los limites al Derecho de Autor, pues no se
requiere de permiso para realizarla, no implica un animo de lucrar y su objeto no
es la comunicaciéon publica de la obra. La posibilidad de la realizacién de una
copia privada sin necesidad de permiso o retribucion al autor, ha sido utilizada
para la docencia, la recreacién o simplemente como uso legitimo de una obra
gue ha adquirido la persona natural o juridica legalmente, pagando ya todos los
derechos correspondientes. De la misma manera, es muy importante dentro de
la proteccién a la cultura pues es una herramienta reconocida, valida y legitima
de acceso a ella, especialmente en paises en vias de desarrollo.

Asimismo, son excepciones el derecho de cita, los usos para la

ensefianza, los usos en domicilio privado y como novedad podemos encontrar

4 Declaracion Universal de Derechos Humanos, Disponible en

http://www.un.org/es/documents/udhr/index.shtml#a27

> Asociacion para las Naciones Unidas en Espafia. La Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos. Comentario articulo por articulo. Icaria- Antrazyt. Barcelona, 1998. P. 434.

® Asociacion para las Naciones Unidas en Espafia. La Declaracion Universal de los Derechos
Humanos. Comentario articulo por articulo. Op. Cit. P. 434.

" Ibidem. P. 453.
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excepciones en las licencias obligatorias, las licencias de “Creative Commons” o
los “Ghost Writers”.

La copia de obras protegidas se torné mas facil para el publico en general
con el paso de los afios, el nacimiento de nuevas tecnologias y sus avances,
comenzando por la simple copiadora para las obras literarias, pasando por el
Betamax o el VHS en obras audiovisuales, y por supuesto hoy en dia DVD y CD
para todo tipo de archivo, fue cambiando la idea de copia privada, tornando su
existencia en una posible amenaza para los autores y el reconocimiento de sus
derechos sobre las obras reproducidas.

Buscando solucionar el tema, se crean figuras diversas, entre ellas la
remuneracion por copia privada o remuneracion compensatoria, que implica el
gravar la importacidon, comercializacion y en algunos casos distribucién de
aparatos tecnologicos reproductores de obras y soportes. Dicho gravamen seria
administrado por una entidad de gestion y distribuido por la misma entre todos
los titulares del Derecho de Autor asociados a tal entidad.

En el Ecuador la figura esta vigente a partir de la Ley de Propiedad
Intelectual de 1998, donde aparece por primera vez. En 2003 entra en vigencia
la resolucion del Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual No. CD- IEPI- 03-
133 donde se crea la ENRUCOPI® cuya obligacién de recaudacién de los
dineros es entregada por estatuto a EGEDA- Ecuador.’

La copia privada, que no tiene por objeto la comunicacién publica de una
obra, no es desde ningun punto de vista un acto ilicito. La copia privada de
hecho, como se ha dicho, es una limitacion al ejercicio de los derechos de
autor, basico para el ejercicio de otro derecho fundamental del ser humano
como es el de la cultura. De la misma manera todas las demas limitaciones y
excepciones que permiten el acceso a la cultura pues esa es su naturaleza
misma.

La remuneracion compensatoria no es un tributo y tampoco puede ser
vista como una compensacion a un dafio, pues el dafio es una suposicién no

comprobada. La remuneracion compensatoria es un artificio del millonario

8 ENRUCOPI: Entidad Recaudadora Unica por Copia Privada de Fonogramas y Videogramas
del Ecuador
°® EGEDA- ECUADOR. Entidad de Gestién de Derechos de los Productores.
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mundo de las disqueras y multinacionales del cine para compensar las pérdidas
gue les acarrea la facilidad de acceso a las mismas. Mas alla de esto, su cobro
representa una perfecta configuracion de lo que seria una extralimitacion del
Derecho de Autor, y con ello una limitacion al Derecho a la Cultura.

Es necesario entender que aunque que las nuevas tecnologias permiten
la realizacion de copias privadas cada vez mas accesibles al publico en general
y que los autores se han visto afectados por ello de una u otra manera, no es lo
mismo copia privada que pirateria, y la remuneracion por copia privada esta
castigando un acto legitimo, por lo que es necesario entender cuales son las
diferencias fundamentales, en especial el hecho de que una es legal y la otra
no.

La figura de remuneracibn compensatoria grava cualquier aparato de
reproduccion y a cualquier soporte virgen susceptible de contener obras
protegidas por el Derecho de Autor. Ahora bien, dadas todas las excepciones y
limitaciones existentes y, dada la existencia de obras de dominio publico, puede
ser que la obra contenida en un soporte sea una no- protegida y por lo tanto el
cobro de esta regalia no tendria fundamento alguno.

Esta tesina tratara en su primer capitulo el Derecho de Autor y el
Derecho a la Cultura, desde una perspectiva primero histérica para comprender
el objeto y fin de su existencia, y luego desde el punto de vista de ambos como
derechos fundamentales tanto en el ambito internacional como en el
ecuatoriano. En el segundo capitulo se realizara un analisis de las limitaciones y
excepciones del Derecho de Autor como esenciales para ejercer el libre acceso
a la cultura. El tercer capitulo se adentrara ya en la explicacion de la figura de la
remuneracion por copia privada, su concepto y objeto, analizando de qué se
trata y cual es su naturaleza juridica en el derecho internacional y en el nacional.
Finalmente, el capitulo cuarto explicara como esta figura de la remuneracién por
copia privada, no es la manera de compensar a los autores por las posibles
pérdidas causadas por el avance tecnologico, analizando la figura frente a las
limitaciones al Derecho de Autor, en favor del Derecho a la Cultura y como la
copia privada es una limitacion que no puede dejar de existir como tal,
defendiendo la importancia que tiene al ser un modo valido, legal y legitimo de

acceder a la cultura. Se sefalaran las diferencias entre la pirateria y la copia
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privada, pasando por un analisis de las ventajas que trae consigo el avance
tecnoldgico a los autores. Y finalmente se hard un breve andlisis de como esta
figura se va en contra de la misma naturaleza del Derecho de Autor no
respetando las limitaciones y excepciones, ni el acceso a obras de dominio
publico.

Asi, la problemética a la que nos traslada la existencia de esta figura
podria revelarse de la siguiente manera: ¢Es la remuneracion compensatoria
una restriccion a la copia privada que vuelve inoperante el limite juridico de la

copia privada que existe en favor del libre acceso a la cultura?
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CAPITULO |
RECONOCIMIENTO DEL DERECHO DE AUTOR EN LA
LEGISLACION UNIVERSAL Y NACIONAL

1.1 La proteccion y reconocimiento del Derecho de A utor.

Dado lo complejo de la estructura del Derecho de Autor, cabe destacar
las mas importantes definiciones que se inscriben y relacionan con esta
institucion juridica, como derecho de propiedad, derecho de la personalidad, o,
bien después de un atento andlisis, como una construccion juridica Unica en su
clase, apartado de los lineamientos tradicionales del derecho, donde con su
propia esencia dispone de dos componentes protegidos de distinta manera, el

derecho moral y el derecho patrimonial de los autores.

Dicho esto, esta claro que el derecho de autor es Unico en su especie
puesto que tiene aristas variadas, de diferente connotacion, que incluyen
contenidos tan diversos en uno solo como sucede con el hecho de contener en
si mismo, tanto derechos morales como patrimoniales y ser asi un derecho de
propiedad embargable y comercial;, y un derecho de la personalidad

inembargable e inalienable.



14

Historicamente se protege los derechos de los autores sobre las obras
por ellos creadas, se reconoce y se recompensa un trabajo, pero también se
protege el intelecto y lo que de ello pueda nacer. La proteccion de los derechos
de autor es antigua y desde siempre necesaria, no solo porque protege la
propiedad sobre una creacion propia, bien merecida, pero por la seguridad que
implica que el trabajo del autor sea reconocido, a efectos de que este siga
creando para enriquecimiento cultural de la raza humana.

Es importante sin embargo tener claro que la misma importancia de la
existencia del Derecho de Autor tiene el Derecho a la Cultura, siendo este ultimo
la razon de ser de los derechos de los autores. Por ello jamas se podria llevar
a la proteccion de los creadores y sus creaciones, mas alld de los limites,
puesto que siempre se debe respetar que el ser humano tiene derecho al
acceso libre a la cultura y al arte. Ambos derechos han de convivir en armonia

para justificar su existencia misma.
1.1.1 Historia

Si se quiere encontrar un momento en la historia donde colocar el punto
inicial del Derecho de Autor, seria en Ciceron (106- 43 a.C.), quién en su obra
“Los Topicos”, se refirio a la “cosa incorporea” como algo diferenciable de otras
cosas o bienes juridicos®. Siglos atrds sin embargo, ya se reconocia la
propiedad del autor sobre su obra, solo que entonces era menos complicado
dado que los soportes de las obras eran dificiles de reproducir y la propiedad
recaia sobre la obra realizada en un solo ejemplar, asi la propiedad no era tanto
sobre la creacion sino mas bien sobre la cosa creada. En todo caso, en Roma y
Grecia era castigada como robo cualquier copia donde la autoria fuera tomada
de alguien mas; Asi, “los autores romanos tenian conciencia del hecho de que la
publicacién y la explotacién de la obra pone en juego intereses espirituales y
morales. Era el autor quién tenia la facultad para decidir la divulgacion de su

obra y los plagiarios eran mal vistos por la opinién publica™*.

% M. Goldstein, Derechos Editoriales y de Autor. Editorial Universitaria de Buenos Aires. Buenos
Aires, 1998. P. 225.
“p. Lipszyc, Derecho de Autor y derechos conexos. Op. Cit., Buenos Aires, 2005. P. 28.
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Los privilegios mas antiguos que se conocen son los concedidos por la
Republica de Venecia en 1469, por el plazo de cinco afios, a Giovanni da Spira,
introductor de la imprenta en el territorio véneto. Pero sin duda, la introduccion
de la imprenta movil en Europa por Gutemberg es uno de los cambios mas
representativos en lo que a los Derechos de Autor respecta puesto que con ello
la propiedad pasa de ser una proteccion sobre una sola obra fisica creada por el
autor, a ser sobre el trabajo intelectual que esta suponia*?, ademas légicamente
de marcar el principio de la era tecnoldgica.

Por el afio de 1557, en Inglaterra se otorga el “Privilegio Real”, de
censura de los escritos a los llamados “Stationers Company” de Londres,
guienes representaban a los libreros e impresores y quienes a su vez tenian el
monopolio de la edicion e impresiéon de las obras. Sin embargo, gracias a la
derogacion del sistema de privilegios basado en la filosofia liberalista de John
Locke y su teoria politica, nacen como tales los derechos de los autores, y en
1710 se convierten en ley. Esta ley conocida como el Estatuto de la Reina Ana,
reemplaza el derecho perpetuo al “copyright” que ostentaba monopdlicamente la

“Stationers Company”*®

otorgando en principio 14 afios de proteccion al autor
mismo en tanto este permanezca Vvivo.
“La Ley de la reina Ana de Inglaterra no contenia ninguna
excepcion, pero exigia el deposito de ejemplares en siete
bibliotecas importantes como una condicion de la proteccion, lo
gue constituye la primera codificacion de un principio de equilibrio,
es decir, que a cambio de la proteccién del Derecho de Autor se

deben poner ejemplares de la obra a disposicién del publico”. **

En Inglaterra otros cuerpos juridicos siguieron a este ultimo, asi la Ley

de Grabadores de 1735, la “Dramatic Copyright Act” de 1833 o la de proteccion

' Ibidem. P. 29.

3 D. Lipszyc, Derecho de Autor y derechos conexos. Op. Cit., Buenos Aires, 2005. P. 28.

* Federacion Internacional de Asociaciones de Bibliotecarios e Instituciones IFLA. Limitaciones
y excepciones al derecho de autor y derechos afines en el entorno digital: Una perspectiva
internacional de las bibliotecas. Disponible en
http://portal.unesco.org/culture/es/files/9065/106683530011FLA esp.pdf/IFLA%2Besp.pdf
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de obras musicales de 1882'°, conceden proteccion a las obras de los autores
siendo estos los titulares de los derechos de propiedad.

En Francia, por su lado, el Derecho de Autor se regulaba de acuerdo a
las ideologias socio- politicas, es asi que el origen de su proteccion comienza
con las discusiones que mantenian los impresores y libreros privilegiados de
Paris con aquellos no privilegiados de Provence. Los impresores y libreros
privilegiados, ostentaban los derechos de propiedad de la creacion y todos los
atributos incluida la perpetuidad por haber adquirido los manuscritos. Los
libreros no privilegiados, los creadores y sus herederos, defendian la nocién de
propiedad literaria, donde a pesar de la obtencién del manuscrito, los derechos
de propiedad literaria son del creador, pase lo que pase.

Ademas, los unos sostenian que se debia mantener la utilidad de la
renovacion de los privilegios a su vencimiento, mientras que los otros

impugnaban las renovaciones arguyendo el interés general.

“Todo esto desembocaria en la intervencion de Luis XVI, quién en
1777 reconoce mediante seis decretos, el Derecho del Autor a
editar y vender sus obras, dividiendo los ya existentes privilegios
en dos categorias: los derechos que ostentarian los editores,
limitados y por el monto de la inversion, y los de los autores,

fundamentados en la actividad creadora y perpetuos” *°.

Dando lugar asi a la primera diferenciacion existente entre los ahora
conocidos derechos morales y derechos patrimoniales.

El 4 de Agosto de 1791 a la luz de la Asamblea Constituyente de la
Revolucién, en Francia, se expide el decreto 13-19, que consagra el derecho de
los autores a la representacion de sus propias obras y a la propiedad de las
mismas mientras viva el autor y cinco afios mas en favor de sus herederos y
derechohabientes. *’

Por medio de un siguiente decreto, el 19-24, se extiende la proteccion a
la reproduccion de “obras literarias, musicales y artisticas, garantizandoles las

!> M. Goldstein. .Derechos Editoriales y de Autor. Op.cit, P. 226.
°p, Lipszyc, Derecho de Autor y derechos conexos. Op.cit, P. 33.
) Lipszyc, Derecho de Autor y derechos conexos. Op.cit, P. 34.
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facultades exclusivas de distribucion y venta de estas por toda su vida y diez
afios méas a favor de sus herederos y derechohabientes”.*®

Posteriormente se diferenciarian expresamente los derechos morales,
adhiriendose a los ya existentes de propiedad literaria y artistica, como
consecuencia de estudios realizados en Alemania, donde desde el pensamiento
filosofico de Kant se desarrolla la necesidad de tratarlo de manera diferenciada
y se origina como doctrina judicial en la primera mitad del siglo XIX.*

En el mismo siglo XVIII, en los Estados Unidos de Norteamérica, se
escribiria la Constitucion en 1787, la cual en su Articulo 1, seccién 8 introduce
en su texto, la proteccion a los derechos de los autores. Antes de ella, los
autores hallaron amparo en diversas leyes estaduales, la de Massachusetts por
mencionar alguna.

En 1790 los derechos de autor se incluyen en Leyes Federales
Estadounidenses, protegiendo en principio libros, mapas y cartas maritimas y
luego musica, fotografia y obras de representacion dramética. La Constitucion
de los Estados Unidos es pionera en proteger el Derecho de Autor bajo una
vision no solo de proteccion a los autores pero en promocion de la creacion, la
ciencia, la cultura y el arte.?° Cabe recalcar que mantiene la visién inglesa del
“‘common law”, donde el valor “(...) superior se otorga los derechos
econdémicos, por encima de los derechos individuales de las personas™, distinto
del continental europeo de tradicibn romana, donde como ya hemos visto, es

distinto al razonamiento llamado del “copyright".

Los decretos franceses, de donde nace el llamado “droit d"auteur” y de
donde provienen las legislaciones latinoamericanas, por su tradicién juridica
continental europea, consagran su filosofia en el Autor, de orientacion
individualista mientras que el “copyright” inglés, basado en el Estatuto de la

Reina Ana, se centra en la copia y es mas de orientacion comercial, de ahi las

% D. Lipszyc, Derecho de Autor y derechos conexos. Op.cit, P. 37.

 Ibidem. P. 33

% “The Congress shall have power to promote the progress of science and useful arts, by
securing for limited times to authors and inventors the exclusive right to their respective writings
and discoveries”. (United States Constitution, Article 1, Section 8) disponible en
http://topics.law.cornell.edu/constitution/articlei

“. M, Goldstein. Derechos Editoriales y de Autor. Op.cit, P.227.
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marcadas diferencias en las legislaciones consecuentes de los diferentes
paises.

De aqui nace la diferencia entre los dos sistemas legislativos de
proteccion, conocidos en el mundo de los derechos de autor: el “copyright” o
sistema angloamericano y el franco-germanico o latino. Y como podemos ver, la
finalidad del “copyright” desde sus comienzos se orienta al comercio y “atiende a
la regulacion de la actividad de explotacion de las obras, mientras que el
Derecho de Autor basa su proteccion, desde una vision muy personalista del
mismo autor”.?? Asi, el sistema anglosajon permite a las personas juridicas ser
titular de los derechos de autor, mientras que en el sistema latino, se considera
autor solamente a una persona natural. Los derechos morales son limitados en
el “copyright” y en el sistema latino, en cambio, son basicos. Otras cuestiones
marcan la diferencia entre los dos sistemas, las licencias no voluntarias por
ejemplo son mas aceptadas en el “copyright”, asi también las limitaciones y
excepciones son muy limitadas en el sistema latino, mientras en el

angloamericano se deja a los tribunales el analisis.
1.1.2 Internacionalizacion

La internacionalizacion de la proteccién de los autores poco a poco se
hizo necesaria dado que las obras no eran utilizadas tan solo en su lugar de
origen, de ahi también nace la necesidad de la proteccion de los derechos
conexos puesto que las obras, especialmente las literarias, eran traducidas y
eso implicaba también un trabajo intelectual.

Los tratados bilaterales no se hicieron esperar, por medio de ellos se
establece reciprocidad de la proteccion de obras de un pais a cambio de la
proteccion de las del otro, sin embargo los tratados multilaterales rapidamente
reemplazan los Bilaterales pues debido a la ubicuidad que caracteriza a la
proteccion de los derechos de autor, estos resultan el mejor medio; La primera
gran concertacion internacional, donde se codifica el primer gran tratado de

derecho internacional privado en Europa, se dio en el afio de 1886, donde nace

* OMPI/SGAE. Los derechos de autor y derechos conexos desde la perspectiva de su gestion
colectiva. Ponencia presentada ante el Séptimo curso académico regional de la OMPI sobre
derecho de autor y derechos conexos para paises de América Latina. San José, 2000. P. 16.
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el Convenio para la proteccion de las Obras Literarias y Artisticas de Berna,
revisado varias veces hasta concluir en la creacion de la OMPI (Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual) en 1971. En el mismo afio e igualmente
importante, es revisada la Convencion Universal sobre Derecho de Autor de
Ginebra en 1952.

Son pocos los paises que no se han adherido a uno u otro convenio y Si
se toma en cuenta gque algunos paises como Honduras o Uruguay han optado
por adherirse al Convenio de Berna y no a la Convencion Universal, y otros
como Panama a ésta ultima y no al de Berna, entonces resultan muchos mas
los paises parte de tratados internacionales de proteccion a los derechos de
autor.

En el &mbito interamericano, también resulta antigua la protecciéon de los
Derechos de autor en tratados internacionales, el Tratado sobre Propiedad
Literaria y Artistica celebrado en Montevideo al marco del Congreso
Sudamericano de Derecho Internacional Privado en el afio de 1889, marca un
comienzo. A partir de entonces se inicia la obra de los 6rganos panamericanos y
se celebran una serie de conferencias en las que se tratan numerosas materias
relacionadas con el derecho internacional privado, concluyéndose varias
convenciones sobre Derecho de Autor: en México, 1902; Rio de Janeiro, 1906;
Buenos Aires, 1910; el Acuerdo de Caracas de 1911; La Habana en 1928, el
Tratado de Montevideo de 1939% y Washington 1946.

En Latinoamérica, se decidi6 comenzar a negociar tratados propios,
antes de ser parte del Tratado de Berna y otros internacionales. Las
circunstancias histéricas de reciente independencia de Espafia y Portugal,
llevaron entre otras razones a que se proteja a los autores internamente
principalmente a mediados del siglo diecinueve. Era conocido que los tratados
internacionales pretendian que para proteger obras extranjeras, era necesario
gue los paises se comprometan a dejar de realizar reproducciones de las obras
sin autorizaciones, en desmedro de la industria de reproduccion. Latinoameérica

no estaba en condiciones aun de comprometerse a ello, especialmente con

2 . Lipszyc, Derecho de Autor y derechos conexos. Op.cit, P. 605.
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paises como Espafia, de donde venian la gran mayoria de obras en
castellano.?

En Latinoamérica ademas, las legislaciones internas, antes del Tratado
de Montevideo no protegian los derechos de los autores, a diferencia de
aquellos que adoptaron el Convenio de Berna que en su mayoria ya establecian
internamente normas de reconocimiento de tales derechos.

Poco a poco, no solo en los paises europeos sino también en los de
América, los derechos de los autores son reconocidos en sus respectivas
legislaciones y Constituciones, también como derecho fundamental de la
persona. Asi comienza su incorporacion como derecho de gentes o natural,

inherente a cada individuo.
Norberto Bobbio sostiene que:

“(...) El presupuesto filosofico del Estado liberal, entendido como
Estado limitado en contraposicion al Estado absoluto, es la
doctrina de los derechos del hombre elaborada por la escuela de
derecho natural (o iusnaturalista): la doctrina, de acuerdo con la
cual el hombre, todos los hombres indistintamente, tiene por
naturaleza, y por tanto sin importar su voluntad, mucho menos la
voluntad de unos cuantos o de uno solo, algunos derecho
fundamentales (...) que el Estado, o mas concretamente aquellos
que en un determinado momento histérico detenta el poder
legitimo de ejercer la fuerza para obtener la obediencia de sus
mandatos, deben respetar no invadiéndolos y garantizarlos frente

a cualquier intervencion posible por parte de los demas.” %

“Si estos derechos son naturales o propios de la naturaleza

humana, revisten caracter de fundamentales, en el sentido de

4 C. Villalba, U. Uchtenhagen, D. Lipszyc, La proteccién del Derecho de Autor en el Sistema
Interamericano. Universidad Externado de Colombia. Direccion Nacional de Derechos de autor.
Bogoté4, 1998. P. 81.

> N. Bobbio. Liberalismo y democracia. Fondo de Cultura Econémica. Bogotéa, 1989, P. 11.
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primarios o indispensables. La fundamentalidad coincide, de algun

modo, con la inherencia a la naturaleza humana”.?®

Asi, dado su caracter de fundamental, el Derecho de Autor pudo ser
exigido sin que sea necesario su reconocimiento reglamentado y adn sin ser
positivizado en una norma expresa, pero fue en el afio de 1948, exactamente el
10 de Diciembre, donde se lo catalogdé ya como Derecho Humano y fue
reconocido como tal en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
dictada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris.

Asi mismo fue catalogada en la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre y posteriormente en el afio de 1966 se incluye en el
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en Nueva
York.

Ahora, es necesario recalcar que el desarrollo de estos derechos se da
en base a un reconocimiento y proteccion por parte de los Estados en sus
respectivas legislaciones y es por eso que se han ido reglamentando la
proteccion a los derechos de autor y cultura para lograr la implementacion

progresiva de los mismos.

1.2 Naturaleza y contenido del Derecho de Autor

1.2.1 Objeto y Sujetos del Derecho de Autor

El Derecho de Autor protege las obras de arte, las literarias y las obras,
cuyo propoésito sea el de transmitir informacion o ideas, sin importar el medio
gue se utilice. El objeto de este es proteger la produccion intelectual, la
produccion del espiritu y el talento humano.

Las obras protegidas deben haber sido fijadas a través de cualquier

medio tangible de expresidén, conocido o por desarrollarse puesto que estas

*® G. Bidart Campos, Teoria General de los Derechos Humanos. Editorial Astrea, Buenos Aires,
1991. P. 31-32.
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deben poder ser percibidas, reproducidas o transmitidas, asimismo deben gozar
de originalidad.?’

Estas deben ser novedosas pero ademas estar ya fijadas en un soporte,
ya que es ahi, en ese momento, donde legalmente comienza a estar protegida
la obra. El Derecho de Autor no protege las ideas por si solas, protege las ideas
expresadas que, fijadas, se vuelven tangibles. Asimismo la originalidad tiene sus
percepciones, la norma generalmente otorga proteccion a obras que tengan la
posibilidad de existir y que puedan ademas ya estar protegidas en la practica®®.

Las obras se expresan de centenares de maneras, asi, las hay
musicales, teatrales, peliculas, draméaticas, bailes, graficas, literarias,
coreografias, pantomimas, pictéricas o esculturales, entre muchas otras. Una
vez que la obra ha cumplido con las exigencias antes mencionadas de
originalidad, fijacion y tangibilidad, todas son susceptibles de proteccion.

Existen basicamente dos razones por las que las obras pueden no ser
protegidas: “porque se consideran triviales, como por ejemplo los pasos de baile
gue se hacen en un saldén, no considerado coreografia. O bien porque se
considera que son utilitarias, como por ejemplo, un tipo de letra, que se utilizaria
para realizar otras obras”.*

El sujeto de la proteccion es el autor como persona fisica creadora de la
obra, sin perjuicio de que en las legislaciones reglamentadas por el “copyright”,
pueda ser que el titular, aunque derivado, sea hasta una persona juridica. En el
sistema romanista, que nos compete, solo por excepcion se permite que la
titularidad de los derechos sea ostentada en diferente persona, por ejemplo en
obras de creacion colectiva®. Ahora bien, esto no es absoluto, todo dependera
de qué tipo de derecho dentro de los derechos de autor estemos tratando

puesto que, éste tiene dos componentes, el derecho moral y el patrimonial.

7w, Strong, El libro de los Derechos de autor. Guia Practica. Editorial Heliasta. Buenos Aires,

1995. P.13.

*8 Para ello es necesario gue el nuevo autor pruebe que jamas tuvo acceso a la primera obra ya
rotegida y que no tuvo ademas conocimiento de ella.

®W. Strong. El libro de los Derechos de autor. Guia Practica. Op. Cit., P.25.

% En Francia por ejemplo se acepta una excepcion al principio que, indica que solo el ser

humano puede ser considerado autor puesto que como persona fisica es el Unico que puede

realizar creaciones intelectuales, sin embargo, dentro de la teoria misma del Derecho de Autor,

estas excepciones en el sistema latino son consideradas anémalas.
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Asi, el autor, es y sera siempre titular de los derechos morales y podria,
eventualmente, transmitir los patrimoniales a cualquier persona natural o
juridica. Esta, ostentaria entonces la titularidad derivada que puede obtenerse

por cesion, licencia o hasta transmision por muerte.
1.2.2 Contenido del Derecho de Autor.

Dada la naturaleza sui generis del Derecho de Autor, éste no se agota en
un mecanismo de proteccion en el sentido econémico o de propiedad, sino que
ademas pretende resguardar el reconocimiento del creador como tal sobre sus
obras. Por ello el Derecho de Autor tiene dos componentes, como se ha dicho,
los derechos morales y los patrimoniales.

Los derechos morales son aquellos que acompafiaran al autor para
siempre incluso si ha decidido ceder los derechos econdémicos o patrimoniales a
terceros. El derecho de paternidad y el de integridad de la obra son derechos
morales del autor, como tales inembargables, imprescriptibles e irrenunciables,
sé6lo reconocidos al autor como persona fisica. De acuerdo a ellos, la paternidad
del autor debe ser reconocida y el creador tiene derecho a ello, en adelante y
para siempre; Asimismo, es el autor, el inico que tiene la potestad de autorizar
cualquier cambio que se realice o0 se pretenda realizar a la obra por él creada.

Los derechos morales del autor son considerados fundamentales y como
tales oponibles “erga omnes”. El Tribunal Supremo espafiol los define como los
“destinados a amparar aquellos efectos mas vinculados con la personalidad
creadora, por lo que contiene facultades inalienables e imprescriptibles.” 3

Los derechos morales se encuentran divididos en dos categorias: los
positivos y los negativos. Los positivos solo pueden ser ejercidos por el autor
mismo y dentro de ellos encontramos el derecho de los autores a la divulgacion
de su obra, donde él es el Unico que puede sacarla a la luz; Y el de integridad,
donde el autor es el Unico que decide las modificaciones y la introduccion o
retiro de la obra, del comercio. Dentro de los negativos o defensivos, en

cambio, se encuentra el de paternidad, que consiste en el derecho que tiene el

8 Jurisprudencia CS 23/11/89, ED, 133-330, citada por M. Goldstein: Derechos de autor.
Ediciones La Roca. Buenos Aires. 1995. P. 56.
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autor a “oponerse a que otro se atribuya de manera falsa la autoria de alguna

obra”®.

Los derechos patrimoniales permiten al titular de este derecho el percibir
una recompensa economica por el uso de la obra protegida. La utilizaciéon de
dicha obra se entiende de diferentes maneras, autorizando o impidiendo ciertos
actos en relacion con una obra en cuestion. Estos actos pueden ser: la
reproduccion o realizacibn de copias de la misma, la representacion o
interpretacion publica de la obra, la radiodifusion o comunicacion publica o bien
las traducciones o adaptaciones de ésta.*

Todos estos actos son considerados susceptibles de compensacion al
autor y es importante su reconocimiento puesto que la creacién es un trabajo
gue debe ser remunerado como cualquier otro. Ademas en este caso, el
reconocimiento pecuniario al autor implicara el desarrollo de nuevas creaciones
y la posibilidad de que la creacidon sea considerada una forma de vida, logrando
asi desatrrollo cultural y de ahi social y educativo.

Sin embargo, y a pesar de la necesidad antes expuesta, la remuneracion
econdmica del trabajo del autor no puede ser, como pasa con los derechos
morales, irrenunciable y mucho menos ilimitada. Los derechos patrimoniales
son negociables, como tales son transferibles, son oponibles con limitaciones, y
finalmente son aplicables a todas las creaciones existentes.

Esto ultimo, puesto en consideracion con la afirmacion anterior de la
necesidad de la existencia de compensacion econdémica al autor por su trabajo,
es una légica de equilibrios que debe existir entre ambas necesidades. Con la
remuneraciéon se induce a la creacion y con la limitacién se respeta el acceso a

la cultura.

1.3 La Proteccion del Derecho a la Cultura.

%2 F. Fuentes. Los Derechos Morales, Breviario del Derecho de Autor. Universidad de los Andes.
Livrosca, Caracas, 2000. P.79.

% Cfr. Oficina Internacional de la OMPI. Nociones basicas sobre derecho de autor y derechos
COonexos. Disponible en
http://www.wipo.int/export/sites/www/copyright/es/activities/pdf/basic_notions.pdf
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La conferencia de Méjico de 1982 sobre Politicas Culturales establecio
como nocién de cultura “al conjunto de rasgos distintivos, espirituales y
materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a una sociedad o un grupo
social. Ello engloba, ademas de las artes y de las letras los modos de vida, los
derechos fundamentales del ser humano, los sistemas de valores, las
tradiciones y las creencias™*.

Asi, y tomando en cuenta que las culturas del mundo juntas configuran el
patrimonio intangible de la humanidad, los seres humanos tienen derecho a ser
parte y acceder libremente a él, a enriquecerlo y cambiarlo conforme su propia
dinamica.

El derecho de acceso a la cultura es mas recientemente reconocido que
el de autor. En épocas antiguas este derecho no lo ostentaba todo el mundo,
era la nobleza y sus elegidos los que lo ostentaban y por supuesto no se
tomaba como parte integral del desarrollo humano como se lo toma hoy.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos incluye el derecho
de acceder libremente y tomar parte en la vida cultural de la comunidad,
otorgandole por primera vez un puesto positivo dentro del ordenamiento juridico
internacional, junto con la Declaracion Americana realizada en Bogota tan solo
unos meses antes el mismo afno (1948) y posteriormente catalogado dentro de
los conocidos como derechos econdmicos, sociales y culturales en el Pacto
Internacional de 1966.

La cultura ha ido tomando su lugar gracias a que el mundo ha ido
intensificando el reconocimiento y respeto a las desigualdades, la
heterogeneidad de la raza humana se ha ido afianzando y lejos de establecer
regimenes donde se promulga la igualdad absoluta, se propicia mundialmente el
reconocimiento a las diferencias.

Las diversidades y la toma de conciencia de las mismas han propiciado

que la cultura sea “el gozne sobre el que se hace girar el futuro™>.

% Asociacion para las Naciones Unidas en Espafia. La Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos. Comentario articulo por articulo. Op. Cit., P. 435

% M. Garcia Herrera. Consideraciones sobre Constitucion y Cultura. Articulo en F. Balaguer
Callejon, Derecho constitucional y cultura: Estudios en Homenaje a Peter H&aberle. Editorial
Tecnos, Madrid, 2004, P. 120
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El ejercicio del derecho de libre acceso a la cultura era una cuestion de
elite y posicion social, lejos de ser un derecho de todos los seres humanos,
tener acceso a la concepcién limitada de cultura que se tenia, en épocas
antiguas, era un sector limitado el que podia hacerlo.

El interés del estado por la materia y su proteccion no fue un asunto a
tratar en un principio pues la cultura era tan solo un “resultado historico practico
y concreto, que el objeto de una regulacion, y en todo caso se reducia mas a
una intervencion sectorial y limitada, que a una concepcion que abarcaba la
complejidad de la materia”*®

El proceso de interiorizacion de la cultura fue complejo y superado
después de un largo camino, y toma fuerza como tal cuando se lo reconoce en
tratados internacionales tales como Convenio de la Haya de 1954,
Convenciones de la UNESCO de 1970 y 1972, y finalmente su consideracion
como derecho humano en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
de 1946, donde se destaca “su funcion en el desarrollo de la persona, en la
identidad y cohesion social y en el mantenimiento de la pluralidad de las
colectividades integradas en el Estado”.*’

La internacionalizacion de la proteccion del acceso a la cultura y su
consideracion como derecho humano fundamental tiene varias razones, una de
ellas es que deje de ser competencia del estado exclusivamente y otra es el
lograr una proteccion integral del patrimonio cultural de la humanidad como un
todo, la llamada “cooperacién cultural” *®.

Hay tres ambitos importantes de la formulacion del Derecho a la Cultura
como Derecho Humano y es que cuando se plante6 en 1945 fueron éstos los
gue surgieron al analisis: La cooperacion cultural, por medio de la cual se
conduciria a establecer a la cultura como derecho individual y como derecho
social, colocar a la cultura en la esfera de la politica internacional, importante
para el desarrollo de los pueblos y dentro de las relaciones diplomaticas de

cooperaciéon entre los mismos. Finalmente, y muy importante, “la necesidad de

% F. Balaguer Callejon, Derecho constitucional y cultura: Estudios en Homenaje a Peter Haberle.
Op. Cit., P. 123.

*" Ibidem. P. 124.

BE. Balaguer Callején, Derecho constitucional y cultura: Estudios en Homenaje a Peter Haberle.
Op. Cit. P. 436.
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impulsar la vinculacion entre cultura y desarrollo, como elemento integrante de
los valores universales.” %

Los limitantes del derecho de acceso a la cultura por lo tanto deben
tomarse como un limitante al desarrollo y al crecimiento mismo de los pueblos y
sus tradiciones. La raza humana y su progreso se deben al continuo cambio,
unido a las diversas formas de vida, a los diversos valores, al conjunto de
culturas. El libre acceso a la cultura significa el libre conocimiento de esas
diferencias, al aprendizaje abierto de las diversidades y con ello el

enriquecimiento de las nuevas culturas y el afianzamiento del desarrollo.

1.4 La proteccion del Derecho de Autor y del Derech o0 a la
Cultura en Ecuador.

La Constitucion Politica del Ecuador de 1998, reconocia y garantizaba en
el capitulo cuarto del titulo tercero que trataba sobre los derechos econémicos,
sociales y culturales, articulo 30: “la propiedad intelectual, en los términos
previstos en la ley de conformidad con los convenios y tratados vigentes”,

Esta parte de referencia expresa, sobre la proteccion a la propiedad
intelectual, se complementaba con el articulo 16 que versaba: “El mas alto
deber del estado” consistia en “respetar y hacer respetar los derechos
humanos” garantizados en la misma, donde entraban de manera indirecta el
Derecho de Autor.

A continuacion, en los siguientes articulos garantizaba a todos los
ecuatorianos sin discriminacién, “el libre y eficaz ejercicio y goce de los
derechos humanos”. Ademas, establecia al final del articulo 18 que las leyes de
ninguna manera podrian restringir el ejercicio de derechos y garantias
constitucionales.

La cultura estaba resguardada en el mismo titulo, en la seccion séptima,

donde el articulo 62 disponia que:

“La cultura es patrimonio del pueblo y constituye elemento esencial

de su identidad. El Estado promovera y estimulara la cultura, la

¥, Balaguer Callején, Derecho constitucional y cultura: Estudios en Homenaje a Peter Haberle.
Op. Cit. P .437.
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creacion, la formacion artistica y la investigacién cientifica.
Establecera politicas permanentes para la conservacion,
restauracion, proteccion y respeto del patrimonio cultural tangible e
intangible, de la riqueza artistica, histérica, linglistica y
arqueologica de la nacion, asi como del conjunto de valores y
manifestaciones diversas que configuran la identidad nacional,
pluricultural y multiétnica. El Estado fomentara la interculturalidad,
inspirard sus politicas e integrara sus instituciones segun los

principios de equidad e igualdad de las culturas”.*°

Cuatro eran los articulos que protegian a la cultura, el Estado garantizaba
en el articulo 63, “el ejercicio y participacion de las personas, en igualdad de
condiciones y oportunidades, en los bienes, servicios y manifestaciones”
culturales. Ademas, decia que el Estado “adoptara medidas para que la
sociedad, el sistema educativo, la empresa privada y los medios de
comunicacion contribuyan a incentivar la creatividad y las actividades
culturales”.**

Es importante recalcar que el articulo 62 de la Constitucion de 1998,
transcribe perfectamente lo que se entiende por cultura y el derecho de todos a
su acceso. Establece como deberes del estado la proteccion de la cultura, el
fomento de la interculturalidad, de la creacion, la estimulacién de las creaciones
y la formacidn artistica por transcribirlas en groso modo.

La nueva Constitucion, vigente desde el 20 de Octubre de 2008, cambia
de cierta manera la proteccion. Esta, garantiza el respeto a la propiedad
intelectual e incluye prohibiciones expresas, de la siguiente forma:

Reconociéndolo como derecho:

Art. 22.- Las personas tienen derecho a desarrollar su capacidad
creativa, al ejercicio digno y sostenido de las actividades culturales

y artisticas, y a beneficiarse de la protecciéon de los derechos

“° (Ecuador) Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, publicada en el RO. No 1 de 11
de agosto de 1998
“ Ibidem.
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morales y patrimoniales que les correspondan por las

producciones cientificas, literarias o artisticas de su autoria.

Reconociendo directamente la propiedad intelectual y prohibiciones

expresas:

Art. 322 Se reconoce la propiedad intelectual de acuerdo con las
condiciones que sefale la ley. Se prohibe toda forma de
apropiacion de conocimientos colectivos, en el ambito de las
ciencias, tecnologias y saberes ancestrales. Se prohibe también
la apropiacion sobre los recursos genéticos que contienen la

diversidad bioldgica y la agro- biodiversidad.

Art. Art. 402.- Se prohibe el otorgamiento de derechos, incluidos
los de propiedad intelectual, sobre productos derivados o
sintetizados, obtenidos a partir del conocimiento colectivo asociado
a la biodiversidad nacional. *?

La proteccion y reconocimiento a la propiedad incluyendo la intelectual
como se ve, esta presente en la nueva Constitucion, de igual manera se
encuentran articulos que garantizan la proteccion de los derechos humanos
donde de nuevo se incluye indirectamente los derechos de los autores y de libre
acceso a la cultura.

En esta nueva Constitucién se incorpora un “Régimen de Desarrollo”, que
al tenor del articulo 275 no es mas que un “conjunto organizado, sostenible y
dindmico de los sistemas econdmicos, politicos, socio-culturales y ambientales,
que garantizan la realizacién del buen vivir, del sumak- kawsay"*3. Mas alla de
la existencia de este régimen o de lo que implica, dentro del @ambito que nos
ocupa, el literal séptimo del siguiente articulo, es decir, el 276 que explica los

objetivos del régimen en cuestion expresa: “(...) proteger y promover la

*2 (Ecuador) Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, publicada en el RO. No 449 de
20 de octubre de 2008. Disponible en:
http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion _de bolsillo.pdf P. 151

*® (Ecuador) Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, publicada en el RO. No 449 de
20 de octubre de 2008. Disponible en:
http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de boalsillo.pdf.
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diversidad cultural y respetar sus espacios de reproduccion e intercambio;
recuperar, preservar y acrecentar la memoria social y el patrimonio cultural.” El
hecho de que esta preservacion cultural y respeto de la diversidad, sean parte
de un plan de desarrollo del pais para lograr el llamado “Buen Vivir”, implica una
expresa y acertada aceptacion del Estado de que la cultura es parte esencial del
desarrollo humano y ciudadano.

La cultura, como en la Constitucion de 1998, también tiene su propia
seccion en esta nueva Constitucion y desde el articulo 377 hasta el 380, se
establece una proteccion a la misma por medio de un “sistema nacional de
cultura” que a decir del articulo 377: “tiene como finalidad fortalecer la identidad
nacional; proteger y promover la diversidad de las expresiones culturales;
incentivar la libre creacion artistica y la produccion, difusion, distribucion y
disfrute de bienes y servicios culturales; y salvaguardar la memoria social y el
patrimonio cultural”. Ademas y muy importante, al final del mencionado articulo,
la Constitucién “garantiza el ejercicio pleno de los derechos culturales”.**

Asimismo, el articulo 379 expresa: “Son parte del patrimonio cultural
tangible e intangible relevante para la memoria e identidad de las personas y
colectivos, y objeto de salvaguarda del Estado, entre otros: (...) 4. Las
creaciones artisticas, cientificas y tecnolégicas”.*®

Para concluir con la proteccion constitucional de la propiedad intelectual, en
especial de los derechos de autor y la proteccién de los derechos culturales,
cabe mencionar que la Constitucion establece, en el articulo 424, que los
tratados de derechos humanos ratificados por el Ecuador “que reconozcan
derechos mas favorables que los contenidos en la Constitucion, prevaleceran

sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico” *°

y ademas en el
articulo 11, numeral 3 que: “Los derechos y garantias establecidos en la

Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos seran

44 .

Ibidem.
** (Ecuador) Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, publicada en el RO. No 449 de
20 de octubre de 2008. Disponible en:

http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion _de bolsillo.pdf
*® (Ecuador) Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, publicada en el RO. No 449 de
20 de octubre de 2008. Disponible en:
http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion _de bolsillo.pdf
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de directa e inmediata aplicacion por y ante cualquier servidor publico,
administrativo o judicial, de oficio o a peticién de parte.”*’

Ya dentro de la legislacion interna del Ecuador, esté vigente desde 1998
la Ley de Propiedad Intelectual que incluye los derechos de autor y derechos
conexos, antes tratados en normas diferentes.

Esta Ley recoge los principios basicos de la teoria del Derecho de Autor
enmarcado en una filosofia romanista. Sin embargo, se puede decir que ciertos
aspectos de las normas de esta ley van de la mano con teorias contemporaneas
de la propiedad intelectual, hoy en dia un hibrido entre la filosofia anglosajona y
romana.

El desarrollo de la tecnologia y la cantidad de dinero que mueve a la
industria de las creaciones en los ultimos tiempos, vieron la necesidad de lograr
gue se mundialice una teoria donde cada vez mas dinero se puede obtener de
una obra o de una creacion artistica. De esta manera, las normas que rigen la
propiedad intelectual contempordnea, especialmente de derechos de autor,
protegen al maximo al titular de los derechos y se los reconoce a veces al
extremo de olvidarse de la necesidad de mantener limitaciones en pro del
interés general y la cultura mundial.

Por otro lado, se estd debatiendo en la Asamblea Nacional un proyecto
de Ley de Cultura, en congruencia con la nueva Constitucion. Esta comenzo a
tomar forma a partir de los congresos de las artes realizados en octubre de 2008
y de los “cien dias por la cultura”, donde se realizan encuentros regionales en
varias ciudades del Ecuador. El proyecto de ley, que nace a partir de esta
experiencia ciudadana, fue entregada en Montecristi y sus tematicas se
resumen en: institucionalidad, espacio publico, recursos, participacion social,
educacion, derechos laborales, descentralizacion, auspicios y fomento, memoria
social y patrimonio, derechos culturales.*®

La cultura en Ecuador fue siempre dejada de lado, el hecho de haber

estado siempre suscrita al ya cadtico y ocupado Ministerio de Educacion

*” Ibidem. P. 21
*8 Cfr., Ministerio de Cultura del Ecuador. “Ley de Cultura. Cien conquistas ciudadanas”. Quito,
2009.



32

condujo a que el area cultural cada vez tenga menos espacios y haya sido

dejada de lado. Bruno Saenz Andrade, escritor quitefio, escribe para diario Hoy:

Asi también la ley pretende crear

Apenas si se puede decir que la cultura tuvo una voz en el
gabinete presidencial. Por otro lado, las instituciones culturales,
poco acostumbradas a trabajar bajo un criterio de planificacion
global de la administracion cultural, no facilitaron la tarea
coordinadora, y la Casa de la Cultura entré en una crisis que halla
explicacion tanto en la necesidad no siempre aceptada de redefinir
su papel ante una sociedad muy distinta a la de su fundacion.
(...)La Ley en discusion contempla un sistema de administracion
publica provincial descentralizada, en el que tienen lugar

destacado los municipios, entre otras innovaciones. *°

un Sistema Nacional de Educacion

Artistica, implementar veedurias ciudadanas, la inclusion obligatoria de

productos nacionales y su promocion, tutela, proteccion, libre ejercicio y

reconocimiento completo de los derechos culturales.

La nueva ley pretenderia regular y establecer mecanismos para el goce y

ejercicio de dichos derechos, pero lo mas importante, la nueva Ley de Cultura

pretende que se respete el acceso al patrimonio artistico y cultural de la nacién,

asi como del acceso a la educacion e informacion de la manera mas libre. *°

9 B. Saenz Andrade, Nueva Ley para la Cultura, disponible en http://www.hoy.com.ec/noticias-
ecuador/nueva-ley-para-la-cultura-98028-98028.html

>’ Ministerio de Cultura del Ecuador. Ley de Cultura. Cien conquistas ciudadanas. Op. Cit. P.90-

93.
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CAPITULO I
LIMITACIONES Y EXCEPCIONES DEL DERECHO DE
AUTOR

La proteccion al Derecho de Autor no es absoluta, debe contener limites
en razon del interés publico, por las necesidades sociales de conocimiento e
informacion y en razon de la necesidad de satisfacer el derecho de todas las
personas al libre acceso a la cultura y el arte pues *“si en todos los casos fuese
perentoria la autorizacion del autor para el uso de las obras protegidas, se
cercenaria el conocimiento y se vulneraria el derecho humano de toda persona
para tomar parte libremente en la vida cultural y en el progreso cientifico de la
sociedad”.”

Como hemos visto la cultura no es mas que la imagen de la sociedad y
de sus rasgos fundamentales, indispensable para el desarrollo humano y parte
clave en el mantenimiento de la libertad de todas las personas.

Si bien es cierto, el Derecho de Autor debe ser protegido, para promover
adecuadamente la creacién, y asi apoyar la cultura y el arte, por medio de una
estimulacién, dada gracias a una legislacion adecuada tanto nacional como
internacional, los limites deberian ser igual de importantes que la existencia

misma de los derechos de los autores. La cultura es libre:

“ “[Clultura libre’--no necesariamente “gratuita” en el sentido de
“barra libre” (por tomar una frase del fundador del movimiento del

g, Rodriguez Moreno. La era digital y las excepciones y limitaciones al derecho de autor.
Universidad Externado de Colombia. Bogot4, 2004. P 65.
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software libre2), sino ‘libre” en el sentido de ’libertad de
expresion”, “‘mercado libre”, “libre comercio’, “libre empresa’, ‘libre
albedrio” y “elecciones libres”. Una cultura libre apoya y protege a
creadores e innovadores. Esto lo hace directamente concediendo
derechos de propiedad intelectual. Pero lo hace también
indirectamente limitando el alcance de estos derechos, para
garantizar que los creadores e innovadores que vengan mas tarde

sean tan libres como sea posible del control del pasado”.>

Las limitaciones al Derecho de Autor normalmente no restringen sus
derechos morales, estan creadas para limitar los derechos patrimoniales y sus
facultades de explotacion exclusiva de las obras, dado su choque con intereses
superiores como la educacion, la cultura, la ciencia, los mismos avances
tecnoldgicos, didacticos y cientificos.

Mabel Goldstein sefiala que debe hacerse una interpretacion restrictiva
de las limitaciones, no pueden ser ampliadas por analogia, por ende deberian
ser legisladas o interpretadas sometiéndolas al principio de los “usos honrados”
y seglin la OMPI, también a la llamada “regla de los tres pasos™3, donde se
someten las limitaciones a un analisis para comprobar si una conducta es o no
tolerable como limite del Derecho de Autor.

Segun esta regla, frente a los derechos previstos en el Convenio de
Berna, se consideran limitaciones o excepciones, siguiendo el Art. 9.2 de este,
solo: a) En determinados casos especiales; b) con tal de que no afecten a la
explotacion normal de la obra; y, c) con tal de que no causen un perjuicio

injustificado a los intereses legitimos de los autores.

2.1 Limitaciones y Excepciones Generales

De manera general, el Acta de Paris del Convenio de Berna, clasifica las

limitaciones y restricciones del Derecho de Autor en tres grupos:

2 L. Lessig. Cultura Libre. Cémo los grandes medios estan usando la tecnologia y las Leyes

para encerrar la cultura y controlar la creatividad. Disponible en
http://www.worcel.com/archivos/6/Cultura_libre Lessig.pdf .

> M. Goldstein, Derechos Editoriales y de Autor. Editorial Universitaria de Buenos Aires.
Buenos Aires, 1998. P.75
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1) Disposiciones que excluyen o permiten excluir de la
proteccion a determinadas categorias de obras o materiales;

2) Disposiciones que conceden inmunidad (normalmente
de caracter facultativa mas que perceptiva) en los procedimientos
de infraccidbn y respecto de determinadas modalidades de
utilizaciéon, como la que tiene por finalidad las informaciones de
prensa, la ensefianza o cuando se cumplen determinadas
condiciones o “utilizaciones permitidas”, y

3) Disposiciones que permiten una determinada utilizacion
del material protegido por el Derecho de Autor, previo pago al

titular de dicho derecho o licencias obligatorias.>*

La idea principal de la existencia de dichas limitaciones radica en el
interés general, siendo la primera categoria aquella que trata sobre ciertas obras
gue por su naturaleza exigen que sean de acceso totalmente libre al publico, por
ejemplo leyes, discursos o textos oficiales.

La segunda categoria, en cambio, trata de establecer una limitacién que
autorizaria la utilizacion de obras que normalmente estarian protegidas por los
derechos de autor, pero que por interés publico justifican excepciones al
ejercicio del derecho patrimonial.

Finalmente, la tercera categoria permite la utilizacion libre, de ciertas
obras, igualmente por interés publico y necesidad de acceso de la gente a
dichas obras, pero pagando la remuneracién correspondiente, restringiéndole
ciertos derechos del autor por medio de licencias obligatorias.

Las razones que motivan las restricciones y limitaciones al Derecho de
Autor estan claras y se reducen a una sola que es el interés general, como se
seflala anteriormente: “la existencia de limitaciones en el ejercicio de los
derechos es una consecuencia logica de la existencia de deberes de la persona

hacia la comunidad”.>®

** 3. Ricketson. Estudios sobre las limitaciones y Excepciones relativas al derecho de autor y los
derechos conexos en el entorno digital. Op. Cit. P. 4.
*® 3. Ricketson. Estudios sobre las limitaciones y Excepciones relativas al derecho de autor y los
derechos conexos en el entorno digital. Op. Cit., P. 9
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“Para satisfacer las necesidades educativas, culturales y de
informacion del publico y facilitar a la comunidad el acceso a las
obras, las legislaciones autorizan la realizacion de determinadas
reproducciones y comunicaciones publicas sin exigir la
autorizacion previa del autor o del titular del derecho,
estableciendo diversas limitaciones- o excepciones- del derecho

exclusivo del autor.™®

En los paises de tradicion anglosajona o del sistema “copyright”, es
admitido con méas amplitud la utilizacion libre y gratuita de obras protegidas,
siempre siguiendo el principio del “fair use” o uso honrado, por ejemplo, la
reproduccion reprografica (o por fotocopiado) de obras protegidas por el
Derecho de Autor por parte de bibliotecas y de organismos de investigacion
para satisfaccién de sus necesidades asi como para uso personal®’.

La disposicion del “fair use” se promulgd como articulo 107 en la
promulgacion de 1976 del titulo 17, Ley de Derecho de Autor, del Codigo de
Leyes de los Estados Unidos, pero tiene sus origenes en mas de un siglo de
derecho consuetudinario.”®

Para determinarlo se toma en consideracion cuatro principios basicos:

1) El objetivo y caracter del uso, con inclusion de si ese uso es de
naturaleza comercial o si su finalidad es didactica y no lucrativa;

2) La naturaleza de la obra protegida;

3) La magnitud y la importancia de la parte utilizada en comparacion con el
conjunto de la obra protegida; y

4) La influencia de la utilizacién en el mercado potencial de la obra protegida
0 en su valor.
Hay sugerencias de usos leales o “fair use” de otras utilizaciones que

cumplen con estos principios, que incluyen usos con fines de critica, comentario,

D, Lypsic, Derecho de Autor y derechos conexos. Op.cit, P. 51

> |bidem, P. 53

%% Federacion Internacional de Asociaciones de Bibliotecarios e Instituciones IFLA. Limitaciones
y excepciones al derecho de autor y derechos afines en el entorno digital: Una perspectiva
internacional de las bibliotecas . Disponible en
http://portal.unesco.org/culture/es/files/9065/106683530011FLA _esp.pdf/IFLA%2Besp.pdf P. 7.
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noticia de actualidad, ensefianza (inclusive de copias mdultiples destinadas al
uso en clase), instruccion o investigacion. Se considera que el conjunto de
excepciones de este tipo podria llegar a ser muy amplio y estar ademas en
constante expansion.
Todos estos usos como se puede ver, existen a favor de la consagracion de
fines superiores de cultura en pro de la sociedad. *°
La excepcion del trato leal con respecto a la infraccion del Derecho
de Autor se basa, y siempre se ha basado, claramente en el
reconocimiento del interés publico primordial en la copia o
reproduccion de material protegido para ciertos fines como la
investigacion y el estudio, la critica o resefia, la comunicacion de
noticias, las actas judiciales y la prestacion de asesoramiento
juridico. ®°
Los paises al margen de la tradicion del derecho comin o consuetudinario
anglosajon no suelen contar con un conjunto tan amplio de excepciones como el
de los paises con esa tradicion. No obstante, muchos autorizan un numero

considerable de usos leales.®!

2.1.1 Limitaciones y excepciones del Derechod e Autor en la

legislacion nacional e internacional.

Las excepciones y limitantes del Derecho de Autor estan establecidas en
los principales tratados internacionales sobre el tema, asi en el Convenio de
Berna, éstas se regulan de tal manera que, sobre algunas deja la apertura a los
paises parte, de determinar en sus legislaciones nacionales, si se permitiran o
no. Ejemplo de ello son los textos oficiales, los discursos politicos y
pronunciamientos en debates judiciales. No sucede lo mismo con las noticias

del dia e informaciones de prensa, donde el articulo 2.8, establece que no se

% Federacion Internacional de Asociaciones de Bibliotecarios e Instituciones IFLA. Limitaciones
y excepciones al derecho de autor y derechos afines en el entorno digital: Una
perspectiva internacional de las bibliotecas. Disponible en
Qottp://portal.unesco.orq/cuIture/es/fiIes/9065/10668353001IFLA esp.pdf/IFLA%2Besp.pdf P. 8.
Ibidem. P. 7

%1 Federacion Internacional de Asociaciones de Bibliotecarios e Instituciones IFLA Limitaciones y
excepciones al derecho de autor y derechos afines en el entorno digital: Una perspectiva
internacional de las bibliotecas. Op. Cit., P. 9.
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aplicara la proteccion del Convenio si tienen el “caracter de simple informacion
de prensa’. lgualmente, las citas tomadas de obras protegidas son de abierto
uso bajo las condiciones de “uso honrado” y “en la medida justificada con el fin
gue se persiga, asi como siempre y cuando la obra se hay hecho licitamente
accesible al pablico”.%?

Se puede también encontrar la limitacion por “utilizacion para fines de
enseflanza”, para lo que se establece que, aunque es potestad de los paises
legislarlo internamente, deben cumplir con los requisitos de utilizacién en la
medida justificada con los fines perseguidos y de usos honrados. La copia
privada esta regulada también por la Convencion de Berna. Mas adelante se
ampliara el andlisis de esta limitacion.

La Convencibn de Roma establece por su parte cuatro excepciones
claras de la misma naturaleza que aquellas que establece la Convencion de
Berna, solo que dirigidas a los derechos de autor y conexos de los artistas,
intérpretes o ejecutantes, productores y radiodifusores. Se encuentran en el

articulo 15, donde establece las cuatro siguientes:

“Cuando se trate de una utilizacién para uso privado, cuando se
hayan utilizado breves fragmentos con motivos de informaciones
sobre sucesos de actualidad, cuando se trate de una fijacion
efimera realizada por un organismo de radiodifusion por sus
propios medios y para sus propias emisiones y cuando se trate de
una utilizacion con fines exclusivamente docentes o de

investigacion cientifica”.®®

El Acuerdo de los ADPIC también contiene limitaciones, un tanto mas
comerciales, sin embargo, también incluye de cierta forma el criterio triple de la
Convencion de Berna expresando en el Articulo 13 que: “Los Miembros
circunscribiran las limitaciones o excepciones impuestas a los derechos

exclusivos, a determinados casos especiales que no atenten contra la

%2 Convenio de Berna. Disponible en http://www.wipo.int/treaties/es/ip/berne/trtdocs wo001.html
% Convenio de Berna. Disponible en http://www.wipo.int/treaties/es/ip/berne/trtdocs_wo001.html
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explotacion normal de la obra ni cause un perjuicio injustificado a los intereses
legitimos del titular de los derechos.”®*

En los paises de América Latina, en sus legislaciones nacionales y en
casos poco a poco se ha ido introduciendo el criterio triple en cuanto a las
limitaciones y excepciones de los derechos de autor. Asi por ejemplo en sede
administrativa, la Sala de Propiedad Intelectual de Tribunal del INDECOPI
(Peru), resolvioé:

“(...) para que una conducta esté considerada dentro de los
supuestos de limitaciébn o excepcién al derecho de explotacién de

los derechos de autor o derechos conexos no basta que esté

expresamente contemplada como tal en la legislacion de la

materia, sino que ademas no debe atentar contra la explotacion
normal de la obra ni causar un perjuicio injustificado a los
intereses del legitimo titular del derecho. Esto es lo que se conoce

como la regla de los tres pasos o condiciones. Asi, cualquier acto

que no cumpla con las condiciones antes mencionadas no podra

ser catalogado como un acto comprendido dentro de las

limitaciones al Derecho de Autor, por lo que su realizacion debera

contar con la autorizacién previa del titular del derecho”.®®

En Ecuador en la Seccién VI, paragrafo tercero, desde el articulo 83 de
la Ley de Propiedad Intelectual, trata las excepciones de los derechos
patrimoniales de los autores. Trata, siguiendo con la doctrina que hemos
analizado, la necesidad del uso honrado de la obra, la necesidad de no atentar
contra la normal explotacion de la obra, asi como no perjudicar al autor en
cuanto a la explotacion sin permiso del titular, es decir, respeta la regla de los

tres pasos antes explicada.

® Secretaria OMPI. Comité Permanente de Derechos de Autor y Derechos Conexos.

Complemento de Informacion a los estudios de la OMPI en materia de las limitaciones y
excepciones. Ponencia. Disponible en:
http://www.docstoc.com/docs/29800155/Complemento-de-informacin-a-los-estudios-de-la-OMPI
® R. Antequera Parilli. Estudios de Derechos de Autor y Derechos Afines. Coleccién de
Propiedad Intelectual. Editorial Reus. Zaragoza, 2007. P.56
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Asi, el Art. 83, declara licitos y sin necesidad de remuneracion ni

autorizacion del autor a:

a) La inclusion en una obra propia de fragmentos de otras ajenas
de naturaleza escrita, sonora o audiovisual, asi como la de obras
aisladas de caracter plastico, fotografico, figurativo o analogo,
siempre que se trate de obras ya divulgadas y su inclusién se
realice a titulo de cita o para su analisis, comentario o juicio critico.
Tal utilizacion solo podra realizarse con fines docentes o de
investigacion, en la medida justificada por el fin de esa
incorporacion e indicando la fuente y el nombre del autor de la

obra utilizada;

b) La ejecucion de obras musicales en actos oficiales de las
instituciones del Estado o ceremonias religiosas, de asistencia
gratuita, siempre que los participantes en la comunicacion no
perciban una remuneracion especifica por su intervencion en el

acto;

c) La reproduccion, distribucion y comunicacion publica de
articulos y comentarios sobre sucesos de actualidad y de interés
colectivo, difundidos por medios de comunicacion social, siempre
gue se mencione la fuente y el nombre del autor, si el articulo
original lo indica, y no se haya hecho constar en origen la reserva
de derechos;

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

e) La reproduccion de las noticias del dia o de hechos diversos
gue tengan el caracter de simples informaciones de prensa,
publicados por ésta o radiodifundidos, siempre que se indique su

origen;
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f) La reproduccion, comunicacion y distribucién de las obras que
se encuentren permanentemente en lugares publicos, mediante la
fotografia, la pintura, el dibujo o cualquier otro procedimiento
audiovisual, siempre que se indique el nombre del autor de la obra
original y el lugar donde se encuentra; y, que tenga por objeto

estrictamente la difusion del arte, la ciencia y la cultura;

g) La reproduccion de un solo ejemplar de una obra que se
encuentra en la coleccion permanente de bibliotecas o archivos,
con el fin exclusivo de reemplazarlo en caso necesario, siempre

gue dicha obra no se encuentre en el comercio;

h) Las grabaciones efimeras que sean destruidas inmediatamente

después de su radiodifusion;

i) La reproduccion o comunicacion de una obra divulgada para

actuaciones judiciales o administrativas;

) La parodia de una obra divulgada, mientras no implique el riesgo
de confusion con ésta, ni ocasione dafio a la obra o a la reputacion

del autor, o del artista intérprete o ejecutante, segun el caso; y,

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

quienes van dirigidas para su uso personal. °®

Los derechos de los autores no pueden ser absolutos, es necesario que
se mantengan limitaciones a los mismos, todos en pro de la creacion y del libre
acceso a la cultura. Es importante una coexistencia pacifica de los derechos de
los autores con el derecho de todos de acceder a las obras por ellos creadas,
puesto que estas son las que configuran la existencia misma de la cultura y el

arte y por lo tanto del patrimonio cultural de la humanidad.

% (Ecuador) Ley de Propiedad Intelectual, publicada en el RO. No. 320, de 19 de mayo de 1998.
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En general tanto la doctrina cuanto los tratados internacionales de
propiedad intelectual, asi como las legislaciones nacionales, toman la regla de
los tres pasos como fundamental en la configuracion de las limitaciones y
excepciones generales al Derecho de Autor en pro de la libre cultura, la

ensefanza, el acceso a la informacioén, es decir, por el interés general.

2.2. Limitaciones y Excepciones Particulares

Como vimos el Derecho de Autor se divide, de acuerdo a sus contenidos,
en derechos morales y patrimoniales, cada uno analizado oportunamente. Las
limitaciones y excepciones particulares de los derechos de autor precisamente
existen sobre estos contenidos especificos del Derecho de Autor. De igual

manera existen en razén del interés superior de acceso a la cultura.

2.2.1 Limitaciones al derecho moral

Ya que la razén de ser de los limitantes al Derecho de Autor se basa en
el acceso real al conocimiento, informacién y cultura, hay casos donde, por las
razones antes expuestas, pueden ser limitados hasta los derechos morales del
autor. Esto sin embargo en casos muy excepcionales que se explicaran en cada
uno de ellos a continuacién, y basados en justificaciones de interés superior
donde se podrian ver gravemente afectados derechos ya de la personalidad

puntualmente.

2.2.1.1 Limites al derecho de integridad

Asimismo, ante el derecho de integridad de la obra, potestad en general
solamente del autor. Podrian existir casos aislados de necesidad de limitacion o
de excepcion debido a intereses superiores.

“A.y H. J. Lucas ven una excepcion al derecho moral de integridad de la
obra en los casos en que esta integridad resulte desconocida como

consecuencia de la defensa de un derecho de la personalidad.”’

s, Rodriguez Moreno. La era digital y las excepciones y limitaciones al derecho de autor. Op.
Cit., P. 67.
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Un ejemplo de ello seria que la obra fuese en contra del derecho a la
vida privada de alguien o a su intimidad, dando lugar a la necesidad de una
excepcion a los derechos de autor puesto que los derechos de la personalidad
se consideran absolutamente indispensables para que el ser humano sea
reconocido como “persona” y, en cuanto tal, titular de los demas derechos
inherentes a esa calidad”®®

Asi, se concluye que, en efecto, existen casos en los que es hasta los
derechos morales como el de integridad, puede llegar a tener limites o

excepciones en pro del interés general y del beneficio a la sociedad.

2.2.1.2 Limites al derecho de modificacion

El autor como vimos antes, es el Unico que decide las modificaciones que
se hagan o puedan hacerse a las obras de su autoria. Este es el conocido
derecho de modificacion. Sin embargo, pueden darse casos en donde el editor
podria encontrar una persona idonea en caso de necesitar que la obra sea
actualizada, légicamente dependiendo de la naturaleza de la misma. Esto
solamente si el autor no quiere realizarla pero no se opone a que se realice, no
esta en la capacidad o simplemente no puede hacerlo.
Esto dltimo se realizaria de manera aislada y con fines de beneficio a la
sociedad por ser la obra de dichas cualidades y con la importancia del caso.®®

2.2.2 Limitaciones al derecho patrimonial

La mayoria de limitaciones y excepciones al Derecho de Autor son de
tipo patrimonial, estas como se vio con anterioridad, estan contenidas en los
principales tratados internacionales sobre derechos de autor, a saber el derecho
de cita, la copia privada, aquellos con fines educativos y culturales etc., todas
ellas mencionadas en su momento.

Vimos también como, segun estos cuerpos normativos, estas deben

cumplir con condiciones previas para ser consideradas tales. A continuacion se

% s. Rodriguez Moreno. La era digital y las excepciones y limitaciones al derecho de autor. Op.
Cit., P. 69.
g, Rodriguez Moreno. La era digital y las excepciones y limitaciones al derecho de autor. Op.
Cit., P. 69
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analizaran a fondo ciertas limitaciones y/o excepciones, unas contenidas en los
cuerpos normativos mencionados y otras muy novedosas que necesitan de un
estudio mas profundo para entender mas adelante, como su existencia, implica
un control de los derechos de autor, para que estos no se extralimiten y pierdan

su funcioén, pudiendo afectar el libre acceso a la cultura.

2.2.2.1. Copia Privada

Dentro de las limitaciones o excepciones al Derecho de Autor se
encuentra reconocida por la mayoria de la doctrina, la copia privada, siendo
considerada como de libre, legitimo y de legal uso.

La copia privada es permitida a partir de una obra original y normalmente
se considera que debe ser para uso personal, respetando los usos honrados y
sin fines de lucro. Cierta parte de la doctrina considera que la copia privada

debe realizarse “en un solo ejemplar"”

y algunos hasta consideran que se debe
realizar en el aparato propio de quién adquiri6 la obra y ahora realiza la copia
para si mismo’*, sin embargo, "el criterio prioritario para la determinacién de la
figura del copista incide en la propia realizacién de las copias y, solo de forma
incidental, en la titularidad de los aparatos"’.

Delia Lipszyc en su obra “Derechos de Autor y Derechos Conexos” se
refiere a la copia privada dentro del capitulo de “Utilizaciones Libres y Gratuitas”
y lo define como “una reproduccion, en un solo ejemplar, de breves fragmentos
o de determinadas obras aisladas protegidas por el Derecho de Autor incluidas
en un volumen (revistas, diarios, etc.), exclusivamente para uso personal del

copista (por ejemplo para estudio, docencia, esparcimiento)”’.

°p, Lypsic, Derecho de Autor y derechos conexos. Op.cit, P. 222.

™ “A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior de este apartado no tendran la
consideracion de reproducciones para uso privado las efectuadas mediante equipos, aparatos y
materiales puestos a disposiciéon del piblico ni las obtenidas en establecimientos dedicados a
las reproducciones para el publico o sean objeto de distribucion mediante precio" Anteproyecto
de Ley de reforma del Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, en su version de 23
de enero 2003, Espafia. Texto http://www.rebiun.org/doc/AlegacionesFESABIDFebrero03.pdf

& Grupo BPI “Analisis de la definicion de copia privada”. Barcelona, 28 de febrero de 2003.
Disponible en http://www.fesabid.org/federacion/gtrabajo/bpi/copiaprivada.pdf ,

®D. Lypsic, Derecho de Autor y derechos conexos. Op.cit, p.
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Igualmente, afiade, que la copia privada no puede ser utilizada para
distribucion con o sin fines de lucro y que el uso que se dé a la obra ha de ser
exclusiva del copista.

Como se ha visto anteriormente, el articulo 9.2 del Convenio de Berna
establece tres reglas o condiciones a las que han de sujetarse las legislaciones
para considerar una limitacion al derecho del autor y por ende a una copia
privada como tal. Estas condiciones son consideradas excepciones al Derecho
de Autor y asi mismo al de reproduccion. En primer lugar debe tratarse de casos
especiales; en segundo lugar, no atentaran contra la normal explotacion de la
obra; y, en tercero, no debe causar un perjuicio injustificado a los legitimos
intereses del autor. “El acuerdo de las ADPIC establece los mismos parametros,
pero extiende su aplicacion a los casos de excepcidon que se establezcan
respecto de todos los derechos patrimoniales reconocidos a favor del autor o
titular"”

La copia privada es importante dentro del &mbito cultural pues, tomando en
cuenta que las excepciones de los derechos de autor estdn basadas en el
interés colectivo, como se analizé con anterioridad, es importante que se sigan
manteniendo como tal.

Mabel Goldstein dice que “no se requiere la autorizacion del titular de los
derechos autorales respecto de la copia que se realice para uso privado, ya que
se trata de un solo ejemplar que no tiene por objeto la comunicacion publica vy,
por lo tanto, carece de valor patrimonial y puede ser realizada sin que la ley la
sancione”’®.

Son tres las condiciones que se establece en la doctrina general para que

una copia privada sea esta, mas alla de los tres criterios que establece la

™ M. Torres Cadena. Excepciones y Limitaciones relativas a los derechos de autor y conexos.
Los Problemas de aplicacién de la “Regla de los Tres Pasos”. Particular referencia al derecho de
remuneracion equitativa por la copia de uso personal de las obras impresas, remuneracion
compensatoria por copia de uso personal. Ponencia presentada ante el Octavo Curso
Académico Regional de la sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos para paises de
Latinoamérica: “El Derecho de Autor y los Derechos Conexos y su Gestion Colectiva en la
Sociedad de la Informacion”. Santa Cruz de la Sierra, 26 de Septiembre de 2001. Disponible en
http://www.wipo.int/mdocsarchives/OMPI_SGAE_DA SRZ 01/OMPI SGAE DA SRZ 01 INF
%201 S.pdf

M. Goldstein, Derechos Editoriales y de Autor. Editorial Universitaria de Buenos Aires. Buenos
Aires, 1998.
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Convencion de Berna. Para establecer una limitacion del Derecho de Autor, la

doctrina habla de que la copia privada debe:
» Ser para uso privado del copista.
* No ser para utilizacion colectiva.
* No ser objeto de utilizacion lucrativa.

Dichas condiciones no son todas las que existen en la doctrina actual, como
se dijo antes, algunos imponen, bajo su criterio, otras condiciones mas
restrictivas, sin embargo estas tres son en las que la mayoria coincide.”®

Quien la realice, ha de utilizar la copia, para su uso privado, lo que se
entiende contrario a “uso colectivo” y por lo tanto no restringe el uso o goce de
la copia privada Unicamente al copista, sino que incluye al circulo familiar, asi
como a un grupo reducido de personas, donde pueden encontrarse incluidas
aulas de clase o grupos de estudio.

Cada legislaciéon nacional define a su manera esto Ultimo, unas eximen
de pedir autorizacién o de pago de remuneracién al autor cuando se trata de
“una comunicacion publica efectuada en el “domicilio privado”, “ambito
doméstico” o “circulo familiar”’’. Lo cierto es que la condicién de hacerlo en el
circulo familiar, implica no solo parientes de sangre. Tribunales alrededor del
mundo han coincidido en la extensibn de esto a personas amigas que
frecuentan la casa del copista.’

En Bilbao, una Audiencia Provincial analiza esto ultimo y resuelve que
ambito familiar o ambito doméstico se refiere a: “una reunidn de personas que
se frecuentan habitualmente, basandose para ello en la etimologia del término

“doméstico” que alude a la casa y al circulo familiar (...)""".

76 M. Torres Cadena, Derechos reprograficos y gestidon colectiva. OMPI/ SGAE. Ponencia
presentada ante XI CURSO ACADEMICO REGIONAL OMPI/SGAE SOBRE DERECHO DE
AUTOR Y DERECHOS CONEXOS PARA PAISES DE AMERICA LATINA: “El derecho de autor
¥7Ios derechos conexos en el entorno digital”. Asuncion, 7-11 Noviembre, 2005.

R. Antequera Parilli. Estudios de derecho de autor y derechos afines. Coleccion de Propiedad
Intelectual. Editorial Reus. Madrid, 2007. P. 123
8 Antequera Parilli pone el ejemplo del Tribunal de Casacion de ltalia, citando a Molas Valverde,
J; Normas Procesales de especializaciéon en Propiedad Intelectual.
"R, Antequera Parilli. Estudios de derecho de autor y derechos afines. Op. Cit. P. 123
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Ahora bien, para que sea considerada una copia privada, esta no debe de
ninguna manera ser con fines lucrativos. Esta condicién es esencial puesto que
de otra manera la copia privada se convertiria en copia ilicita o pirateria,
acabando con la naturaleza de la misma.

La limitacion al derecho de reproduccion solamente debe realizarse por el
bien comun e interés general asi como por respeto del libre acceso a la cultura,
ademas como se analizd con anterioridad, las limitaciones al Derecho de Autor
son a su vez limitadas y en casos especiales establecidos.

Por otro lado, el realizar copias o reproducciones con fines de lucro, no se
estaria dando un “uso honrado” a la misma y se estaria afectando los intereses
legitimos del autor. Con esto no se cumpliria la regla de las tres condiciones
establecidas para que se considere limitacion al Derecho de Autor y
reproduccion, ni se estaria cumpliendo con los necesarios para que sea
considerada una copia privada como tal.

Gran parte de los paises de Latinoamérica mantienen en sus
legislaciones la copia privada como de uso personal, donde para realizarla no es
necesaria autorizacion del autor, ni tampoco es necesario el establecimiento de
una remuneracion econémica para el mismo, pero todos tratan l6gicamente a la
copia privada que cumple con los requisitos establecidos para ser considerada
tal. Brasil por ejemplo mantiene el articulo 46 de la Ley de Propiedad Intelectual
asi: “no constituye ofensa a los derechos de autor: (...) Il: la reproduccion, en un
solo ejemplar de pequefios fragmentos, para uso privado del copista, desde
que haya sido realizada por este, sin fines de lucro™°. El articulo 37 de la Ley
Colombiana expresa: “Es licita la reproduccioén, por cualquier medio de una obra
literaria o cientifica, ordenada u obtenida por el interesado, en un solo ejemplar
para su uso privada y sin fines de lucro”. Se puede también hablar de El

Salvador donde el articulo 45 versa asi:

Respecto de las obras ya divulgadas licitamente, es permitida sin
autorizacion del autor ni remuneracion: a) la reproduccion de una
copia de la obra para uso personal y exclusivo del usuario,

realizada por el propio interesado por sus propios medios, siempre

80 M. Torres Cadena, Derechos reprograficos y gestion colectiva. Op. Cit. P.21
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gue no se atente contra la normal explotaciéon de la obra, ni se

cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor.®*

Igualmente Costa Rica donde la ley ordena que: “También es libre la
reproduccion de una obra didactica o cientifica, efectuada personal y
exclusivamente por el interesado para su propio uso y sin animo de lucro directo

o indirecto”®.

Esta regla en Costa Rica, tiene la salvedad expresa de no
aplicarse a programas de computacion.

Honduras y Pera también califican en su legislacién, a la copia privada de
licita, si el uso y la realizacién es personal sin fines de lucro. Peru sin embargo
aplica restricciones en ciertas obras a saber. obras de arquitectura,
reproducciones integrales de libros, obras musicales en forma grafica y/o
copias plasticas firmadas por el autor, asi como bases de compilaciones de
datos.®

Ecuador, por su parte mantiene una legislacion cerrada con respecto a la

copia privada, asi el Art. 180 expresa:

“Se entendera por copia privada la copia doméstica de fonogramas
o videogramas, o la reproduccioén reprografica en un solo ejemplar
realizado por el adquirente original de un fonograma o videograma
u obra literaria de circulacion licita, destinada exclusivamente para
el uso no lucrativo de la persona natural que la realiza. Dicha copia
no podrd ser empleada en modo alguno contrario a los usos

honrados.

La copia privada realizada sobre soportes 0 con equipos

reproductores que no hayan pagado la remuneracion

81 (El Salvador) Ley de Fomento y Proteccién a la Propiedad Intelectual (Decreto N° 604).
Disponible en http://www.sice.oas.org/int_prop/nat leq/El Salvador/D604bs.asp.

82 (Costa Rica) Ley 6683. Disponible en http://www.latindex.ucr.ac.cr/docs/simonValverde-
propiedadintelectual.pdf

M. Torres Cadena, Derechos reprograficos y gestion colectiva. OMPI/ SGAE. Ponencia
presentada ante Xl CURSO ACADEMICO REGIONAL OMPI/SGAE SOBRE DERECHO DE
AUTOR Y DERECHOS CONEXOS PARA PAISES DE AMERICA LATINA: “El derecho de autor
y los derechos conexos en el entorno digital”. Asuncion, 7-11 Noviembre, 2005.
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compensatoria constituye una violacion del Derecho de Autor y de

los derechos conexos correspondientes.”®*

Ecuador, entonces no reconoceria a la copia privada como un limitante
de los derechos de autor, pareceria que hay una contradiccion en el mismo
articulo dado que se reconoce a la figura de copia privada como aquella en un
solo ejemplar que va de acuerdo a los usos honrados, de no comercializacién y
reconocimiento del autor, asi como de no ocasionarle perjuicio al mismo. Sin
embargo, plantea la obligatoriedad de que dicha copia sea grabada en soportes
y hecha por aparatos que han pagado la Remuneracion Compensatoria, lo que
implica un pago anticipado de uso de obras protegidas, aunque se hayan
pagado ya las regalias por la matriz adquirida supuestamente de manera legal,
es decir se podria decir que se cobra dos veces la remuneracion al autor.
Ademas se deja de lado la copia privada utilizada para fines educativos, por
ejemplo o de informacion, cuya copia debe ser libre por que el interés en juego

es obviamente superior.

2.2.2.2. Creative Commons .

Una de las novedades entre las excepciones y limitaciones de los
derechos de autor son aquellas que los mismos autores han escogido. En vista
de que cada vez existen mas trabas, especialmente legales, para el acceso a
obras, a pesar de las nuevas tecnologias y las facilidades existentes, en nombre
de los derechos de autor. Se crean ciertas salidas, basados y gracias a esos
mismos avances tecnoldgicos, escogidos en este caso por los autores. Es el
caso de la licencia “Creative Commons”, considerada por mi como una
excepcion voluntaria a los derechos de autor y disponible en la web desde el
afio 2008.

Creative Commons es una corporacion que, como se describe a si misma
en su pagina web, no tiene fines de lucro. Su funcién radica en “facilitar a la
gente el compartir y construir a partir del trabajo de otros, en concordancia con

las reglas del copyright” Proveemos, dicen, “licencias gratis y otras

8 (Ecuador) Ley de Propiedad Intelectual, publicada en el RO. No. 320, de 19 de mayo de 1998.



50

herramientas gratis para marcar a las obras. Con la libertad que el creador
quisiera que lleven. El fin de ello es que otros compartan, reutilicen, usen
comercialmente, reediten o cualquier mezcla entre los usos mencionados.”®

Creative Commons (CC) ha creado una licencia con ese mismo nombre
gue permite a los autores escoger las condiciones de uso y acceso a su obra.
Asi, el creador debe ingresar en la pagina web de CC vy llenar un formulario de
preguntas que lo llevan a crear su licencia tal y como lo desea.

Las preguntas para completar el proceso se resumen asi: 1) ¢Permite
usos comerciales de su obra? ; y 2) ¢Permite modificaciones a su obra? . El
siguiente paso permite autor escoger la jurisdiccion de su licencia, de una lista
amplia, en la que Ecuador si aparece.

El autor debe entregar datos de la obra y seguir ciertos pasos en los que
se establece si la obra es 0 no una obra derivada y si esa derivacion esta o no
permitida por el duefio de la obra original. Se escoge un sitio web en la que la
obra podria ser publicada y finalmente se concede una licencia de acuerdo a las
respuestas del formulario y los datos. La licencia en Ecuador por ejemplo
cuando reconoce ciertos derechos es la Licencia Reconocimiento 3.0 Ecuador
de Creative Commons. Sin embargo, estan a disposicion de los autores las

siguientes:
d

Dominio Publico

.

CC-GNU GPL

=) CC-GNU LGPL

) BSD®®

8 «Creative Commons is a nonprofit corporation dedicated to making it easier for people to
share and build upon the work of others, consistent with the rules of copyright. We
provide free licenses and other legal tools to mark creative work with the freedom the creator
wants it to carry, so others can share, remix, use commercially, or any combination thereof.”
Traduccion propia. Texto disponible en: http://creativecommons.org/about/.

% Imagenes disponibles en: http://creativecommons.org/about/.
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La licencia de dominio publico permite al autor el renunciar a sus
derechos patrimoniales desde el instante en que se otorga la licencia. Esta
autoriza el uso de la obra como si ya hubiese pasado el tiempo que se debe
esperar para que una obra sea considerada como tal. Sin embargo, esta licencia
puede por el momento ser garantizada solamente en los Estados Unidos.

Las otras tres que aparecen son de software y tienen diferentes condiciones,
adaptable por cada autor, a lo que él decida.

Las licencias CC (CCO0), tienen muchas posibilidades, unos autores
guerran que se les reconozca, otros que no se modifiquen sus obras, otros no
guerran ninguna de las dos, pero la cuestion es que renuncian a sus derechos
patrimoniales del todo dedicando su obra a la comunidad.

Si bien es cierto, y lo aceptan los mismos otorgantes de la licencia CCO,
no en todos los paises es legalmente posible la renuncia a todos los derechos
de autor, la licencia otorgada implica la renuncia a los derechos hasta donde la
ley lo permita.

Entonces, se puede considerar a la CCO como una excepcion voluntaria de los
derechos de autor, siempre de los derechos patrimoniales y de asi quererlo el
creador, hasta de ciertos derechos morales. El creador tiene derecho de
renunciar a las ganancias que podria obtener por sus obras y estas estan a
disposicion del publico en cualquier momento sin necesidad de pedir

autorizacion cada vez que se quiera acceder a ella y/o usarla.

2.2.2.3. Ghost Writers.

Los “Ghost Writers” o “negres” son autores a quienes se les ha
contratado para realizar un trabajo intelectual especifico por el cual recibiran una
remuneracién. Una vez que el trabajo ha sido concluido este creador se
convierte en fantasma y de ahi su nombre.

Esto ultimo lo que quiere decir es que, dado que el autor fue pagado por un
servicio especifico, cuando ha terminado, en la obra no aparecera ni su nombre
ni su seudonimo y los derechos serdn en su totalidad de quién contrato el

servicio.
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A diferencia de la obra por encargo, los ghost writers no tendran derecho de
ejercer ni siquiera los correspondientes derechos morales, sino que
desapareceran por completo de la obra concluida.?’

Las excepciones y limitaciones implican la no necesidad de autorizacion de los
titulares de la obra para su uso. En este caso la renuncia a los derechos
morales y la enajenacion de los derechos patrimoniales por parte del titular, lo
convierten en otra de las posibles excepciones novedosas de los derechos de
los autores.

CAPITULO 1lI

8 cfr., S. Rodriguez Moreno. La era digital y las excepciones y limitaciones al derecho de autor.
Op. Cit., P. 70
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LA REMUNERACION COMPENSATORIA

3.1 Aproximacion al Concepto de Remuneracién por Copia

Privada o Remuneracién Compensatoria.

La remuneracion compensatoria 0 remuneracion por copia privada es una
prestacion econdmica, que se cobra a fabricantes, importadores,
comercializadores y en algunos casos a distribuidores, de soportes materiales y
equipos u artefactos que permitan la reproduccion de obras protegidas por los
derechos de autor sean sonoras o audiovisuales.

El pago de dicha regalia no le correspondera a la persona que
eventualmente realice la reproduccién de una obra en el soporte que desee. El
pago deben asumirlo terceras personas.

La remuneracion compensatoria entonces es distribuida entre los autores,
artistas, productores, intérpretes, ejecutantes y en general a todos aquellos que
dicen ser afectados por la realizacion de copias privadas de sus obras. La
recaudacion suele hacerla una entidad de gestion colectiva asi como la
distribucion respectiva de lo recaudado, por razones de posible inviabilidad del
sistema si se permitiese que cada afectado se dirigiera a cada importador,
comercializador, etc., para que le reconociera lo perdido.

La remuneracidbn compensatoria se crea a partir de la necesidad de
recompensar a los autores por la extralimitacion, que se dice, ha ocasionado el
avance tecnoldégico, en la realizacion de copias privadas.

La idea se basa en una sentencia Alemana del afio 1954, donde el
Tribunal Federal de Justicia exige el pago de una remuneracion a los autores,
por parte de “los duefios de aparatos que posibilitan la captacién de emisiones
de radiodifusion sobre registros visuales o sonoros, o por la transferencia visual
0 sonora a otro registro °°. De esta manera, por primera vez se juzga ante una

posibilidad de realizacién de un dafio y no ante un uso que causa algun dafio.

8 D, Lypsic, Derecho de Autor y derechos conexos. Op.cit, P. 242.
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El auge de la remuneraciéon compensatoria como tal, surge en la década
de los 80 en el siglo XX, dado que las tecnologias permiten cada vez mas rapido
y mas facilmente la realizacion de copias y reproducciéon de ediciones,
grabaciones o fijaciones de obras amparadas por el Derecho de Autor.

Asi, “a fines de 1988, en once paises se habian dictado normas legales
gue establecian una remuneracion por copia privada: Austria, Congo,
Dinamarca, Espafa, Finlandia, Francia, Hungria, Islandia, Noruega, Portugal y
Suecia. En la misma época ya actuaban sociedades de recaudacion de
derechos reprograficos en diecisiete paises: Alemania, Austria, Australia,
Canada, Dinamarca, Espafia, Estados Unidos de América, Finlandia, Francia,
Islandia, Japdén, Noruega, Paises Bajos, Reino Unido, Sudafrica, Suecia y
Suiza”.®

Ecuador en su Ley de Propiedad Intelectual establece dicha figura desde

su articulo 105:

“La copia privada de obras fijadas en fonograma o
videogramas, asi como la reproduccion reprografica de obras
literarias impresas estara sujeta a una remuneracién compensatoria
de conformidad con las disposiciones de este paragrafo. Esta
remuneracion se causara por el hecho de la distribucion de
soportes susceptibles de incorporar una fijacibn sonora o
audiovisual o de equipos reproductores de fonogramas o

videogramas, o de equipos para reproduccion petrografica.

La remuneracion correspondera por partes iguales a los
autores, a los artistas, intérpretes o ejecutantes y a los productores
de fonogramas en el caso de fonogramas y videogramas v,
correspondera asi mismo, por partes iguales a los autores y

editores en el caso de obras literarias.

La remuneracion por copia privada de fonogramas vy
videogramas sera recaudada por una entidad recaudadora unica y
comun de autores, intérpretes y productores de fonogramas y

8 D, Lypsic, Derecho de Autor y derechos conexos. Op.cit, P. 243.
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videogramas, cuyo objeto social sera exclusivamente la
recaudacion colectiva de la remuneracion compensatoria por copia
privada. Igualmente la recaudacion de los derechos
compensatorios por reproduccion reprogréafica correspondera a una
entidad recaudadora Unica y comun de autores y editores. Estas

entidades de gestion seran autorizadas por el IEPI y observaran las

disposiciones de esta ley.”*

En Ecuador la Entidad de Gestion encargada de la recaudacion de dichos
valores es la ENRUCOPI (Entidad Recaudadora Unica por Copia Privada).

Asimismo el Art. 108 de la misma ley versa de la siguiente forma:

“(...) se entendera por copia privada la copia doméstica de
fono-gramas o videogramas, o la reproduccion reprografica en un
solo ejemplar realizada por el adquiriente original de un fonograma
o videograma u obra literaria de circulacion licita, destinada
exclusivamente para uso no lucrativo de la persona natural que la
realiza. Dicha copia no podra ser empleada en modo alguno
contra-rio a los usos honrados. La copia privada realizada sobre
soporte 0 con equipos reproductores que no hayan pagado la
remuneracion compensatoria constituye una violacion del Derecho

de Autor y de los derechos conexos correspondiente.”*

Pero, es el IEPI, Instituto Ecuatoriano de Propiedad Intelectual, por medio
de la Direccion de Derechos de Autor, quien expide la Resolucién CD-IEPI-03-
133 publicada en el Registro Oficial No. 193 de 20 de octubre del 2003, donde
se establece ya en detalle como funciona la figura en Ecuador. Esta Resoluciéon
junto con los articulos antes mencionados los que se tratd de declarar
Inconstitucionales mediante accién presentada ante el Tribunal Constitucional
en el afio 2006, (CASO No. 270-2006-RA publicado en el R.O. No. 188 del 10
de Octubre de 2007). Esta es la Unica jurisprudencia que de alguna manera

realiza un analisis del tema y textualmente afirma:

% (Ecuador) Ley de Propiedad Intelectual, publicada en el RO. No. 320, de 19 de mayo de 1998.
% (Ecuador) Ley de Propiedad Intelectual, publicada en el RO. No. 320, de 19 de mayo de 1998.
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“El ordenamiento juridico ecuatoriano establece un marco de
proteccion a la propiedad intelectual, para ello se parte de un claro
precepto constitucional que encuentra apoyo en las normas
comunitarias andinas, los tratados o convenios internacionales
vigentes para la propiedad intelectual. Ademas manifiesta que este
acceso masivo a reproducir obras, sean estas sonoras, visuales o
audiovisuales, ocasiona un perjuicio a los autores y productores ya
gue altera el modo normal de explotacion de las obras y ello les da
derecho a una remuneracidbn compensatoria. Por ende, la
remuneraciéon compensatoria por las copias privadas aparece
como la unica solucidbn que permite restablecer un equilibrio

juridico en las contribuciones del autor a la comunidad.”?

3.2 Naturaleza Juridica de la Remuneraciéon Compen satoria

La remuneracion por copia privada como se vio, nace de la idea de
otorgarle al titular de los derechos de autor una recompensa por las copias
privadas que puedan ser realizadas a partir de sus obras protegidas. Sin
embargo, la doctrina aun no esta clara en cuanto a la naturaleza juridica de la
figura en cuestion, cierta parte la trata como una compensacion de dafios. Se
dice que la remuneracion por copia privada, pretende “compensar los dafios y
perjuicios de los titulares de los derechos afectados con la reproduccion para
uso personal™®,

Muchos en cambio tratan a la remuneracion como un impuesto con la

gue son gravados los aparatos tecnoldgicos reproductores de obras y soportes.

92 (Ecuador) Sentencia No. 270-2006-RA publicado en el R.O. No. 188 del 10 de Octubre de
2007. Disponible en:
http://www.derechoecuador.com/index.php?option=com_content&task=view&id=2084.

% M. Torres Cadena, Excepciones y Limitaciones relativas a los derechos de autor y conexos.
Los Problemas de aplicacion de la “Regla de los Tres Pasos”. Particular referencia al derecho de
remuneracion equitativa por la copia de uso personal de las obras impresas, remuneracion
compensatoria por copia de uso personal. Ponencia presentada ante el Octavo Curso
Académico Regional de la sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos para paises de
Latinoamérica: “El Derecho de Autor y los Derechos Conexos y su Gestion Colectiva en la
Sociedad de la Informacion”. Santa Cruz de la Sierra, 26 de Septiembre de 2001. Disponible en
http://www.wipo.int/mdocsarchives/OMPI_SGAE_DA_SRZ_01/OMPI_SGAE_DA SRZ 01 _INF
%201_S.pdf
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Sin embargo cabe analizar de qué tipo de gravamen se trata y si en realidad,
dadas las caracteristicas de la figura, esta se puede tratar como un tributo.

Otros por su parte la incluyen como licencia obligatoria y ciertos hasta le
dan una naturaleza Unica en su especie no enmarcada en nada existente por
ser consecuencia de nuevos e inesperados avances en la tecnologia. A

continuacion, analizaremos qué es lo que cada una de estas teorias defiende.

3.2.1 Remuneracion compensatoria como tributo

Los tributos son prestaciones pecuniarias, a cargo de las personas fisicas
y juridicas frente a los supuestos de hecho que determina la ley. Son exigidos
por el Estado en base a su poder impositivo y persiguen satisfacer las
necesidades publicas y los fines estatales.’® Son clasificados por la doctrina en
impuestos, tasas y contribuciones especiales.

De esta definicion y para efectos del andlisis de la naturaleza de la
remuneracién compensatoria, es preciso concentrarse en el objetivo y fin de la
existencia de los tributos. En este sentido, tal como se ha anotado, el Estado
ejerce su poder tributario con el propdsito de obtener ingresos que ayuden a
sufragar el gasto publico, en aras de la consecucién del bien comin.®®
Para ello el Estado, o cualquier otro ente al que este le ha delegado la atribucién
de exigir dichos tributos, exige al sujeto pasivo, que puede ser una persona
fisica o juridica, una contribucion al sostenimiento de las cargas publicas.

En efecto, para este caso en concreto, los contribuyentes son los
comercializadores e importadores mencionados “supra’.; sin embargo, el sujeto
activo de esta relacion no es ni puede ser el Estado pues el cobro de dicha
regalia no tiene ningun fin estatal ni satisface ninguna necesidad publica de
manera directa o indirecta. Al respecto, en el Ecuador la Resolucién No. 27,
expedida el 28 de enero de 2003 por el Director Nacional de Derecho de Autor

y Derechos Conexos del IEPI autorizo la constitucion de la sociedad de gestion

% H. Villegas. Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario. Editorial Astrea. Buenos
Aires, 2005. P 151.

% Gobierno Nacional de la Republica del Ecuador. Emprende Ecuador. Todos los impuestos
relacionados a la actividad econfémica ecuatoriana.
http://www.emprendecuador.gov.ec/portal/index.php?option=com_content&view=article&id=157
&ltemid=381
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“Entidad recaudadora Unica por copia privada de fonogramas y videogramas del
Ecuador’- ENRUCOPI- , entidad privada que efectivamente recauda estas
regalias con el fin de repartirlas solamente entre los autores que forman parte
de este gremio, de acuerdo a la resolucion CD-IEPI-03-13 y el articulo 105 de la
Ley de Propiedad Intelectual.

En consecuencia no se puede afirmar que en este caso, objeto de
analisis, se establece una relacion juridica tipicamente tributaria en la que el
contribuyente coadyuva a soporte alguno de gasto publico, al contrario se trata
de una prestacion de caracter privado que lejos de satisfacer una necesidad

publica satisface un interés particular.

3.2.2 Remuneracion compensatoria como Responsabilid ad civil por

danos.

De conformidad con Arturo Alessandri Rodriguez "Dafio es todo
detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia que sufre un individuo en su
persona, bienes, libertad, honor, crédito, afectos, creencias, etc. El dafio supone
la destruccién o disminucién, por insignificantes que sean, de las ventajas o
beneficios patrimoniales o extra patrimoniales de que goza un individuo. Su
cuantia y la mayor o menor dificultad para acreditarlo y apreciarlo son
indiferentes; la ley no las considera (...) El dafio puede ser material o moral. Es
material el que consiste en una lesidn pecuniaria, en una disminucién del
patrimonio, y moral, el que consiste en una molestia o dolor no patrimonial, en el
sufrimiento moral o fisico.” ° de esta manera, el dafio es un hecho ilicito que
genera obligacion de reparar.

La doctrina que trata a la remuneracibn compensatoria como
responsabilidad civil por dafios, considera que la realizacién de copia privada,
sin reconocimiento patrimonial al autor, es un hecho ilicito que conlleva la

obligacion de reparar.

% A. Alessandri Rodriguez, De la Responsabilidad Extra Contractual en el Derecho Civil
Chileno, Tomo |, P. 210 y 220.
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Ahora bien, cabe analizar hasta qué punto la importacion, comercializacion y
distribucion de los materiales y soportes susceptibles del pago de remuneracion
por copia privada, es o puede ser un hecho ilicito.

De esta manera considero que importar, comercializar y/o distribuir
soportes virgenes y materiales no utilizados aun, no genera ni podria generar un
dafio por el mismo motivo que al ser virgenes no estan todavia fijados con
ninguna obra, sea protegida o no, de ningun autor que en efecto no podria
solicitar la reparacién del dafio que aun no se ha producido. En efecto, si se
llega a producir un dafio con la consecuente obligacion de reparar, el hecho
ilicito seria la copia de una obra protegida y no la distribucion, comercializacion
o importacion de los materiales virgenes. En este caso quién deberia pagar
seria quién copia la obra y no quién vende el soporte virgen.

Esto es asi pues para que exista un dafo este debe ser real y cierto, no
puede existir un dafio que emane de una mera expectativa. Al respecto, la
remuneracién compensatoria es un pago anticipado por la posibilidad de que se
realicen copias de obras protegidas, no es de ninguna manera un hecho ilicito

gue genere la responsabilidad de reparar.

3.2.3 Remuneraciéon compensatoria como licencianov  oluntaria.

La utilizacién de licencias no voluntarias es légicamente excepcional,
puesto que la voluntad de ejercer los derechos de los autores es basica en
teoria. Sin embargo, estas licencias existen como solucién a una necesidad de
resguardar el acceso y difusion de obras protegidas.

Las licencias no voluntarias legales u obligatorias estan sujetas a retribucion y
son parte de las limitaciones a los derechos de autor junto con las
autorizaciones libres y gratuitas.

Las limitaciones al Derecho de Autor como se analizara mas adelante
son basicas para la sociedad, cuando de conocimiento e informacion se trata. El
libre acceso a la cultura es un derecho que puede ser respetado y real cuando
se imponen por interés superior y general, excepciones y limitaciones

patrimoniales a los derechos de los autores.
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Las licencias no voluntarias, obligatorias y por ley son parte de esas
limitaciones y existen por razones informativas, educativas y culturales.

La OMPI considera a la remuneracién compensatoria como una licencia
no voluntaria legal, que permite el uso de obras protegidas y da lugar a un pago.
La doctrina que defiende esta posibilidad mas bien la pone como licencia no
voluntaria legal puesto que el pago de la remuneracibn compensatoria esta
dado por la ley.

Ahora bien, la licencia no voluntaria implica un uso de obra protegida sin
autorizacion previa pero con una remuneracion al autor por ello, donde ademas
existe la posibilidad del autor de negociar dicha remuneracion.

La remuneracion compensatoria no se ajusta a ello puesto que esta no
involucra un uso previo de obra protegida sino una posibilidad de utilizacién de
la misma y ello no obliga a remuneracién alguna, ademas deja de lado la
posibilidad del autor de negociar el pago.

Por otro lado, las licencias no voluntarias tienen como base y como razén
misma de existencia, la necesidad de resguardar el acceso a la informacion, a la
cultura, la educacion y el arte. La remuneracion compensatoria esta trabando un
posible uso, esta imponiendo un pago por un acto no cometido, esta obligando a
terceros no involucrados a pagar por un acto no cometido, por un uso no dado,
por una posibilidad incierta. Con ello antes de ser una licencia no voluntaria que

apoya el acceso a la cultura mas bien lo contraria y lo impide.

3.2.4 Remuneracion compensatoria como remuneracion laboral.

Remuneraciéon es una palabra que contemporaneamente significa salario,
sueldo, soldada, honorario, pago, haber o gratificacién®’. La Academia
Espafola, dice Cabanellas de Torres, define al salario como “(...) recompensa
gue los amos (sic, por empresarios 0 patronos) dan a los criados (sic, por

obreros o trabajadores), por razén de su empleo, servicio o trabajo (...)".

9 G. Cabanellas de Torres, Compendio de Derecho Laboral. Editorial Heliasta. Buenos Aires,
1992. P. 722.
* Ibidem. P. 722.
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El pago de una remuneracion en el sentido laboral implica una renta o
beneficio que se cobra a cambio de un trabajo realizado. Es una
contraprestacion juridica puesto que el trabajador tiene una obligacion laboral
gue cumple por el salario recibido.

El autor tiene derecho a que su trabajo sea recompensado o remunerado.
El artista, cantante, interprete, cantautor, productor, etc., es creador de una obra
especifica y esta es puesta al servicio del publico el momento de ser difundida.
Los creadores son padres intelectuales de sus obras y ello les entrega la
titularidad de dos tipos de derechos, los morales y los patrimoniales.

Dentro del analisis que nos compete, los derechos patrimoniales de los
autores les permite que al autorizar el uso de una obra, pueda o deba obtener
una remuneracion por ello. Entonces, el autor ha de obtener un beneficio
econdmico por la utilizacion de su obra.

“(...) en tanto los beneficios pecuniarios- o frutos o productos- que recibe el
autor por la utilizacién de su obra constituyen la remuneracion por el esfuerzo o
actividad intelectual, debe entenderse que tienen finalidad alimentaria y son
equiparables a los salarios (...) " %

La naturaleza juridica del salario es basicamente compensacion contra
produccion. Se puede decir que el trabajo y el salario tienen una relacién de
causa y efecto respectivos uno del otro. “(...) el patrono debe el salario pactado
0 establecido con el trabajador cuando este haya cumplido con la condicién
impuesta por el contrato (...)" “... no poniéndose el trabajador a disposicion del
empresario para que este se valga de su actividad laboral, no hay obligacion de
abonar salario; pues no hay actividad de retribuir(...)"*%°

La remuneracion compensatoria para algunos doctrinarios implica una
remuneracion laboral por un trabajo de los autores, quienes como ya vimos
tienen el derecho de recibir de manera analoga a un salario, una compensacion
por el trabajo intelectual realizado al crear. Sin embargo, si se pretende imponer
el pago sobre soportes materiales virgenes o reproductores de soportes

contenientes de obras protegidas, no se esta cobrando por un trabajo. El pago

®p, Lypsic. Derechos de Autor y Derechos Conexos. Op. Cit. P. 179.
1% G Cabanellas de Torres, Compendio de Derecho Laboral. Op. Cit.P. 725.
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de esta regalia implicaria algo como el pago de un trabajo realizado a otro
patrono.

Un tercero que nada tiene que ver estaria pagando por un trabajo que no
ha recibido y no ha utilizado, que no esta a su disposicion y esto implica lo antes
expuesto de que sin actividad que retribuir, simplemente no hay obligacion de

salario.

CAPITULO IV
LA REMUNERACION COMPENSATORIACOMO
LIMITANTE DEL LIBRE ACCESO A LA CULTURA
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4.1 La Remuneracion compensatoria frente a la exis  tencia de

limitaciones y excepciones del Derecho de Autor.

Las limitaciones y excepciones al Derecho de Autor satisfacen la
necesidad de equipararlo con el interés general, en especial el de Derecho a la
Cultura, el de libre acceso a la informacion, y el de educacion. Este equilibrio
aparece reflejado, como se ha visto en los capitulos anteriores, en gran parte de
las legislaciones nacionales e internacionales y el Convenio de Berna.

Si bien es cierto, los autores tienen derecho a la remuneracién de su
trabajo y al reconocimiento de sus obras como aportes culturales. Esta
proteccion no puede ser ilimitada y sin excepciones y este es el principio basico
de su existencia, puesto que al no respetar dicho principio se desnaturaliza al
mismo derecho del autor.

La extralimitacion de los derechos de autor representa una traba al
acceso cultural y sin acceso a la cultura las creaciones son limitadas y a la larga
inexistentes. La cultura se nutre de la cultura, y las creaciones siempre son
basadas en otras ya existentes.

El derecho de libre acceso a la cultura implica el acceso a la educacion,
al conocimiento, al arte y a la informacion; implica desarrollo. El respeto a éste,
trae consigo un sinnimero de beneficios sociales pues la cultura, como se
menciona anteriormente, es el pilar de la evolucion misma de la sociedad. Los
derechos culturales “garantizan el desarrollo libre, igualitario y fraterno de los
seres humanos en esa capacidad singular que tenemos de poder simbolizar y
crear sentidos de vida que podemos comunicar a otros™%*,

En el capitulo segundo de esta tesina se analiz6 los lineamientos
juridicos que se suele seguir, para considerarse limitacion o excepcion, a un uso
especifico de una u otra obra protegida. La regla de los tres pasos, como se vio,
es la mas conocida y aceptada en la mayoria de los tratados internacionales
gue protegen los derechos de autor, asi como en gran parte de las legislaciones

nacionales. La existencia de dicha regla y otras, nos lleva a la conclusion de

11 3. Prieto de Pedro, Derechos culturales y desarrollo humano. Disponible en:

http://www.oei.es/pensariberoamerica/ric07a07.htm.
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gue es un principio del mismo Derecho de Autor, el consagrarse respetando el
equilibrio necesario con el Derecho a la Cultura, y que asi esta disefiado en las
diferentes normas que lo regulan.

Como se analiza en el capitulo tercero, la remuneracion por copia
privada, es un canon con el que se grava a los materiales virgenes susceptibles
de contener obras protegidas. Ademas grava aparatos que sirven para la
duplicacién, reproduccién o fijacion de dichos soportes.

La remuneracién por copia privada es recaudada por entidades de
gestion colectiva y es dicha entidad la que repartira el dinero entre los autores
asociados a ella.

Una sentencia firme dictada por la Audiencia Provincial de Malaga, con
fecha 19 de septiembre de 2006, afirma que el art. 25 de la Ley de Propiedad
Intelectual de Espafia, “excluye del canon aquellas copias destinadas a uso
industrial, pero también ha de entenderse que al establecer que «la
reproduccion» realizada exclusivamente para uso privado, de obras divulgadas
en forma de libros o publicaciones, asi como de fonogramas, videogramas o de
otros soportes sonoros, visuales o audiovisuales, es la que «originard» una
remuneracion”

Luego afirma que aparece “un problema probatorio” que se resuelve con
una presuncion legal de que la “compra de soportes” esta destinada a reproducir
obras protegidas.

Sin embargo, se afirma en la sentencia que “cabe, dado el tenor legal,
justificar que el soporte se ha usado para otro concreto fin distinto de la
reproduccién de obras de autores, que es la causa de la tributacion”.*%®

Y anota:

“En este sentido, en el caso, en el que ha quedado acreditado que
el demandante --que reclama la devolucion de lo pagado en concepto de
canon-- compré un solo CD-ROM en blanco que entrego en la Secretaria

del Juzgado para la emision de la correspondiente copia del acta del

102 (Espafia) Sentencia firme, Audiencia provincial de Malaga, 267-2006. Serrano Mufioz contra

Naylo Hardware, S.L. disponible en:
http://www.uclm.es/profesorado/pmartinez/DEVOLUCI%C3%93N%20DEL%20CANON%20POR
‘;/éJSZOCOPIA%ZOPRIVADA%ZOPAGADO%ZOAL%ZOCOMPRAR%ZOU N%20CD.doc.

Ibidem.
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juicio y su devolucién grabado a la parte como ordena la Ley Procesal,
cabe deducir sin género de duda que la compra de un concreto disco a
los fines de la grabacion de un acto judicial publico ordenada legalmente
no es incluible en el supuesto factico que establece el citado art. 25", 1

Concluyendo finalmente:

“FALLAMOS: Que, estimando el recurso de apelacion interpuesto
por la representacion de Don Eduardo Serrano Mufioz contra la sentencia
dictada en fecha veintiocho de junio de 2005 por el Juzgado de Primera
Instancia numero Catorce de los de Malaga en sus autos civiles
1362/2004, debemos revocar y revocamos dicha resolucién absolutoria
condenando a la demandada a la devolucién al demandante del importe
reclamado, es decir, la cantidad de diecinueve céntimos de euro a la que
se aplicard el correspondiente interés procesal. Todo ello sin hacer
especial atribucion de las costas causadas en una y otra instancia, y
desestimando la peticion subsidiaria de plantear cuestion de
inconstitucionalidad respecto del articulo 25.1 de la Ley de Propiedad
Intelectual de 1996”.1%°

Esta resolucion judicial espafiola explica perfectamente lo que se
acababa de afirmar, pues los procesos judiciales pertenecen a las excepciones
y limitaciones permitidas por la legislacion. Por lo tanto, lo que esta persona
hizo, es decir, entregar al juzgado un disco compacto, para ser grabado con la
resolucién de un proceso, no era susceptible de proteccion de derechos de
autor y como tal de pago alguno.

Esta sentencia demuestra la ineficiencia de la remuneracion
compensatoria puesto que aceptando la devolucion de estos 0,19 euros, aunque
parezca una cantidad irrisoria, da lugar a que miles de otros casos en la misma
situacion pidan dicha devolucién. Seria ineficiente por parte del Estado esperar
a que cada uno de ellos tenga que seguir un proceso judicial para dicha

devolucion.

%% Ibidem.

105 ( Espafia) Sentencia firme, Audiencia provincial de Méalaga, 267-2006. Serrano Mufioz contra
Naylo Hardware, S.L. disponible en:

http://www.uclm.es/profesorado/pmartinez/DEVOLUCI%C3%93N%20DEL%20CANON%20POR
%20COPIA%20PRIVADA%20PAGADO%20AL%20COMPRAR%20UN%20CD.doc.
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Ahora bien, digamos que una persona adquiere un disco compacto
susceptible de contener todo tipo de informacion, protegida o no, y descarga del
internet el libro “Cultura Libre” de Lawrence Lessig, el cual luego graba en dicho
disco. El aparato en cuestion ha pagado el canon al momento de su
importacion, dependiendo del pais que estemos hablando, la remuneracion
compensatoria estaré en el precio de manera directa o indirecta, su costo se ha
incrementado de cualquier manera.

Lawrence Lessig en su libro claramente dispone que la obra, esta
regulada por una licencia “Creative Commons”, que como se Vvio en el capitulo
segundo de este trabajo, implica una renuncia a los derechos patrimoniales y
una renuncia a pedir autorizacion al autor para este tipo de uso.

“Creative Commons” es una excepcion a los derechos de autor que debe
ser respetado y que incluso es escogido directamente por el titular de derechos,
a favor de quien, alegan, es el pago de la remuneracion compensatoria.

No es coherente el pago anterior, si los materiales o soportes virgenes
pueden contener cualquier archivo, protegido o no. Se estd cobrando
injustamente una regalia sin causa alguna. De hecho se podria afirmar que en
este caso hay cobro de lo indebido puesto que para que una remuneracion al
autor exista, se debe presuponer una reproducciéon de obras protegidas.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia n® 7 de Alcala de
Henares, el quince de junio de dos mil cinco, en Espafia expresa:

“En todo caso, la remuneracién compensatoria de los derechos de

propiedad intelectual por reproduccion realizada exclusivamente

para uso privado tiene como presupuesto que se haya realizado

una reproduccion. Cierto es, que tal reproducciéon cabe entenderla

presumida pero ello es asi cuando teleolégicamente no cabe otra

finalidad. Pero en el caso de autos, el material adquirido, o sea,

diez CD-ROM en blanco, tiene un campo de posibilidades que no

viene necesariamente circunscrito a servir de soporte a obras

literarias, artisticas o cientificas de ajena pertenencia. Por tanto, la

repercusion de remuneracion por copia privada verificada por el

demandado no es conforme al art. 25 de la L. P. intelectual y
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procede, por tanto, la estimacion de la demanda pues estamos en
presencia de un supuesto de cobro de lo indebido™?®

Para que el cobro de lo indebido se configure, debe existir un pago por
error de hecho o de derecho a pagar, algo por lo que no se ha debido pagar y
esto implicara una obligacién de devolucion del pago.

Por otro lado en el ejemplo que estabamos presentando, deberia ser
Lawrence Lessig quién reciba la cantidad cobrada y eso se tornaria imposible y
aun mas injusto, al analizar el hecho de que estaria para ello obligado a ser
asociado a la entidad de gestion colectiva correspondiente, pues de lo contrario,
lo cobrado se repartira entre un grupo de autores que nada aportaron con la
obra de Lessig.

Ahora bien, puesto que se ha dicho y demostrado que las limitaciones y
excepciones de los derechos de autor han de ser respetados para que exista un
verdadero equilibrio con el Derecho a la Cultura. Y visto que la figura de la
remuneracién compensatoria, no respeta dichas limitaciones y excepciones. Se
concluye que la remuneracibn por copia privada, representa una
sobreproteccion a los derechos de autor y, como tal, una denegacion y
limitacion al libre acceso a la cultura y hasta podria ser tratado como cobro de lo

no debido.

4.2 La Remuneracion compensatoria frente a la Copi  a Privada.

La remuneracion compensatoria es una figura que pretende presentarse
como solucion al “problema de la copia privada”, necesaria para regresar al
equilibrio, supuestamente perdido, entre el acceso a obras protegidas y el
derecho que ostentan los autores de dichas obras, a percibir remuneracion por
ello.

Es prioritario entender el concepto de copia privada, con el fin de saber
qué derechos podrian estdn siendo vulnerados con su practica y asi
comprender qué tan justo o no es el establecimiento de una figura como la

remuneracion compensatoria.

1% (Espafia) Sentencia Juicio verbal No. 726/04. Caso CORDERO CORRO contra BATCH-PC.
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En el capitulo segundo de este trabajo, donde se tratd las limitaciones y
excepciones al Derecho de Autor, se esgrime ampliamente el concepto de copia
privada y se presenta la opinion tanto de la doctrina al respecto, como lo que
contemplan los tratados como la Convencion de Berna, los ADPIC, ademas las
diferentes legislaciones en América Latina.

Entonces, se entiende que la copia privada es, en efecto, una limitacién
al Derecho de Autor, especificamente al derecho de reproduccion. Esta permite
la realizacion de copias de obras protegidas, cuyos originales se han adquirido
de forma legitima, reconociéndoles todos los derechos de autor. Dicha
reproduccion o copia es de uso personal o familiar, educacional y sin fines de
lucro. Ademas, su realizacién, en cuanto a la cantidad de ejemplares realizados,
no debe atentar contra la normal explotacion de la obra ni causar perjuicio
injustificado a los intereses del autor.**’

Para que la copia privada sea considerada tal, primero se hace un
analisis de esta como limitante del Derecho de Autor y para ello se sigue la
“regla de los tres pasos”, es decir:

1. Que sea establecida en casos especiales;
2. Que no atente contra la normal explotacién de la obra y;
3. Que no cause un perjuicio injustificado a los legitimos intereses del

autor.
Ademas recordemos que para que una excepcion, sea considerada como

copia privada debe:

1. Ser para uso privado del copista.
2. No ser para utilizacion colectiva.
3. No ser objeto de utilizacién lucrativa.'®

La copia privada es un caso especial que, dada su naturaleza de no tener

un fin lucrativo en si misma, no atenta la explotacién normal de la obra’®® y que

197 Grupo BPI. “Andlisis de la definicién de copia privada”. Barcelona, 2003. Disponible en

http://www.fesabid.org/federacion/gtrabajo/bpi/copiaprivada.pdf. Consultado el 10 de marzo de
2010.

108 Secretaria OMPIl. Comité Permanente de Derechos de Autor y Derechos Conexos.
Complemento de Informacion a los estudios de la OMPI en materia de las limitaciones y
excepciones. Ponencia. Disponible en:
http://www.docstoc.com/docs/29800155/Complemento-de-informacin-a-los-estudios-de-la-OMPI
1% Respecto del significado de la palabra ‘normal’, conviene remitirse a las memorias de la
Revision del Convenio de Berna, llevada a cabo en Estocolmo el 14 de julio de 1967, donde se
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debe ser limitada en cuanto a los ejemplares realizados de tal manera que no
cause perijuicio injustificado a los intereses del autor. Por lo tanto, se considera a
la copia privada como una excepcion a los derechos de autor, donde no se
necesita pagar remuneracion al autor por su realizacion ni se necesita de su
autorizacion para realizarla.

Ahora, a pesar de que no se podria considerar a la copia privada como
un derecho, es limitante del Derecho de Autor, y como tal existe para
precautelar una posible sobreproteccién de los autores que podria lesionar otros
derechos como el de acceso a la cultura y con este el de progreso.

La nueva corriente, sin embargo, no defiende la copia privada como un
limite donde el uso es gratuito y de libre acceso. Antes bien, afirma que el
desarrollo tecnoldgico trae como consecuencia el dificil control de la realizaciéon
de copias privadas en la intimidad del hogar, utilizando aparatos y soportes de
facil uso y acceso y ello acarrearia perjuicios para el autor. Los detractores de la
copia privada como excepciéon al derecho de reproducciéon replantean el
concepto de copia privada que segun ello, seria de caracter ilicito y atentaria
contra el Derecho de Autor, la realizacion de copia privada sea o no realizada
por el duefio de la matriz, y tenga o no fines de lucro si es que no se remunera
al autor de alguna manera.

Este nuevo planteamiento es el que sigue Ecuador cuando la Ley de
Propiedad Intelectual obliga a realizar las copias privadas solamente en
soportes y por aparatos que han pagado la Remuneracién Compensatoria'*,
esto Ultimo supuesto necesario para no tener dicho caracter de ilicitud y
considerarse entonces copia privada como tal.

La copia privada, sin embargo, en este caso, esta siendo mal entendida

pues si es que sigue y respeta la regla de los tres pasos y si goza de las tres

establecio claramente que la acepcion de la palabra ‘normal’, hace referencia a “(...) todas las
formas de explotacion de una obra, que tienen o pueden probablemente adquirir una
importancia practica o econémica considerable”

19 Art. 108.- Se entendera por copia privada la copia doméstica de fonogramas o videogramas,
o la reproduccion reprogréafica en un solo ejemplar realizada por el adquirente original de un
fonograma o videograma u obra literaria de circulacion licita, destinada exclusivamente para el
uso no lucrativo de la persona natural que la realiza. Dicha copia no podra ser empleada en
modo alguno contrario a los usos honrados.

La copia privada realizada sobre soportes 0 con equipos reproductores que no hayan pagado la
remuneracion compensatoria constituye una violacion del derecho de autor y de los derechos
conexos correspondientes.
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condiciones que debe para ser copia privada, de ninguna manera podria
considerarse perjudicial a los intereses de los autores puesto que no se estaria
vulnerando ninguno de sus derechos.

Asi en uno de los cursos regionales de la OMPI se puede encontrar el
siguiente texto que define la nueva acepcion de copia privada:

“El empleo de la expresion ‘copia privada” para el
establecimiento de una limitacion para el uso libre y gratuito
merece pues una reflexion sobre su verdadero sentido, toda vez
que, hoy por hoy, cualquiera que se utilice aparatos capaces de
reproducir, con fidelidad y rapidez, una cantidad mas o menos
expresiva de copias de las obras y de sus grabaciones, puede dar
margen a una disminucion de la venta de ejemplares, en
desmedro de los intereses de los creadores y de otros
derechohabientes” ***

Los defensores de esta nueva nocion de copia privada aseguran que las
nuevas tecnologias son las que dan lugar a un replanteamiento del concepto,
sin embargo el texto citado nos permite ver que se esta desnaturalizando al
concepto antes de replantearlo. El momento en que se realice una “cantidad
mas 0 menos expresiva de copias de las obras y de sus grabaciones”, la copia
deja de ser privada pasando a ser pirateria.

Igualmente en el mismo documento antes citado se afirma que:

En efecto, fue la posibilidad infinita de obtencion de copias
producidas y multiplicadas bajo una limitacion al Derecho de Autor
y de otros titulares, la que ocupo la atencion de los interesados y
en especial de sus sociedades de gestidn colectiva, conscientes
de que no se puede impedir el avance tecnoldgico, pero que se

1 5 vanisa. Excepciones y Limitaciones relativas a los derechos de autor y conexos. Los

problemas de aplicacion de la “regla de los tres pasos”. Particular referencia al derecho de
remuneracion equitativa por la copia para uso personal de las obras impresas en general y
“regla de los tres pasos. Ponencia presentada ante el Octavo curso académico regional de la
OMPI/SGAE sobre Derecho de autor y derechos conexos para paises de América Latina: El
Derecho de autor y los derechos conexos y su gestién colectiva en la sociedad de la
informacion. Bolivia, 8-16 de octubre de 2001. Disponible en:
http://www.wipo.int/mdocsarchives/OMPI SGAE DA SRZ 01/OMPI SGAE DA SRZ 01 INF
%201 S.pdfP.8




71

deben buscar soluciones para amenizar los problemas que surgen

a partir de los nuevos inventos.**?

Este texto también denota una comprension errada de la copia privada, la
“posibilidad infinita de obtencion de copias producidas y multiplicadas bajo una
limitacion al Derecho de Autor y de otros titulares” de ninguna manera implica
gue la copia privada ha cambiado su verdadera naturaleza, si se llegasen a
realizar mas copias de las consideradas privadas, se estaria incurriendo, como
ya se dijo, en un delito de pirateria. No se puede afirmar que la “posibilidad de
realizar miles de copias”, implique la desaparicion de la copia privada
simplemente porque al realizar “miles de copias” de una obra ya no es copia
privada.

La remuneracion compensatoria es el resultado de la busqueda de
solucion al problema, a mi modo de ver inexistente, de la copia privada y se
basa en esa nueva forma de entenderla. El pago anticipado de una regalia por
concepto de pago por copia privada se va en contra de su naturaleza misma, en
principio de uso libre y gratuito. El hecho de que la realizacion de copias
privadas sea sin duda un proceso mas facil hoy en dia, deberia ser algo
positivo, dada la importancia que representa para el acceso a la cultura. El fin
mismo de la copia privada, como excepcion del Derecho de Autor, radica en el
equilibrio necesario con el derecho a la educacion, a la cultura y al arte.

Hay sentencias en Espafia que corroboran esta defensa a la copia
privada y denotan la posibilidad de realizarlas hasta por seguridad de la
informacion. Por ejemplo, la No. 270 / 2008 del Juzgado de lo Penal No. 3 de
Granollers juzga un caso contra un hombre duefio de un local de alquiler de
videojuegos, a quién se le encontr6 una torre con copias de todos los
videojuegos alquilados, y a quién se le imputaba delito contra la propiedad
intelectual por ello y al respecto sefiala:

“[LJo unico que ha gquedado probado segun se dijo es que el

acusado hizo una copia de seguridad de los juegos originales para

12 5 vanisa. Excepciones y Limitaciones relativas a los derechos de autor y conexos. Los

problemas de aplicacion de la “regla de los tres pasos”. Particular referencia al derecho de
remuneracion equitativa por la copia para uso personal de las obras impresas en general y
“regla de los tres pasos. Op. Cit. P.9
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SuU propio uso y para sus propias necesidades tales como la
reparacion de los juegos que compraba y que comercializaba en su
establecimiento, no habiendo quedado acreditado sin embargo que
hiciera copias de los juegos originales para alquilarlas o venderlas
en su propio beneficio”

Igualmente, sefiala que:

“[E]ntendiéndose de conformidad con lo establecido en el articulo
31 de la Ley de Propiedad Intelectual que para realizar la copia de
seguridad para su propio uso no necesitaba la autorizacion de
nadie, estimandose en consecuencia que los hechos que han
guedado probados no constituyen el delito contra la propiedad
intelectual del que se acusa a J. A. N., debiéndosele absolver en
consecuencia de dicho delito.”**

No es el problema la copia privada, ni la facilidad de realizarla. Mientras
cumpla con las condiciones que la convierten en copia privada, esta no
representa riesgo alguno a los derechos de autor. El verdadero problema es la
pirateria y la remuneracion por copia privada no fue planteada para ser la

solucién a ella.

4.3 La Remuneracién compensatoria frente a la Pirat  eria.

La naturaleza del Derecho de Autor, implica la proteccion a los creadores,
concediéndoles derechos morales y patrimoniales sobre las obras producto de
su trabajo intelectual.

El derecho de reproduccién y explotacion de las obras lo ostenta el autor,
alinedndose por supuesto con las limitaciones y excepciones del caso.

La limitacion de copia privada por ejemplo, o la de cita, son reconocidas
al derecho de reproduccion, en favor del Derecho a la Cultura. Sin embargo, el
momento en que se desnaturalizan, éstas se pueden transformar en pirateria.

Ahora, si bien es cierto, “Una persona puede usar la copia tocandola,

pero no tiene ningun derecho a robarle al autor los beneficios multiplicando las

113 (Espafia) Sentencia No. 270 / 2008 del Juzgado de lo Penal No. 3 de Granollers.
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copias y disponiendo de ellas para su propio uso™**

, esto no quiere decir, que
cada uso que pueda tener una obra protegida debe ser tomada como pirateria,
antes bien se debe discernir entre uso y abuso para poder tachar un acto con
este nombre. La regla de los tres pasos ayuda a discernir entre uno y otro.

Llego un momento en que como lo expone de manera brillante Lessig, se
realizaba un analisis maquiavélico de la propiedad de los autores sobre sus
obras y vale la pena trascribirlo:

El trabajo creativo tiene un valor; cada vez que use, o tome,

0 me base en el trabajo creativo de otros, estoy tomando de ellos

algo con un valor. Cada vez que tomo de alguien algo con un

valor, deberia tener su permiso. Tomar de alguien algo con un

valor sin su permiso esta mal. Es una forma de pirateria. **°

Sin embargo esto da lugar a demandas tan perniciosas como la de la
SGAE al Instituto de Educacion Secundaria Ramoén Menéndez Pidal-Zalaeta en
La Corufia, a quienes se pretendia cobrar 95 euros por la representacion teatral
de los alumnos de la obra “Bodas de Sangre”, de Federico Garcia Lorca, en
febrero de 2010. No se puede perder de vista que el Derecho de Autor existe
para proteger a los autores y sus obras y que a la vez promueve de esta manera
la creacion misma representando una proteccién a la cultura.

El valor que protege el Derecho de Autor es la cultura, no es la propiedad
lo mas importante. Los autores sin embargo, deben estar consientes de que,
aunque crear es su trabajo, al momento en que divulgan su obra, la han sacado
al publico, la han hecho parte del patrimonio intangible de la humanidad y eso
es inevitable.

El trabajo de artista, autor, cantante, pintor, creador no es un trabajo
cualquiera y los derechos sobre sus obras no son una propiedad cualquiera. En
juego estara siempre el hecho de que la humanidad debe enriquecerse
intelectualmente de ellos, su responsabilidad con el desarrollo humano es lo que

los diferencia, pues no todos los seres humanos estan en la capacidad de crear.

114 | Lessig. Cultura Libre. Cémo los grandes medios estan usando la tecnologia y las Leyes

Para encerrar la cultura y controlar la creatividad. Op. Cit. P. 28
oL Lessig. Cultura Libre. Cémo los grandes medios estan usando la tecnologia y las Leyes
para encerrar la cultura y controlar la creatividad. Op. Cit.. P. 29
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Asi, su importancia en el desarrollo y el progreso los hace merecedores
de una verdadera proteccién, de un reconocimiento justo, libre, democratico y
real de sus creaciones, sin extralimitaciones pero promoviendo el respeto
verdadero a su trabajo y es por ello que nada de lo que se ha dicho antes
implica un apoyo en ningun sentido de la pirateria, de aquella que los afecta de
verdad.

La libertad de acceso a las obras es importante porque esto permite que
los creadores basen nuevas obras en otras ya existentes, si la “cultura del
permiso” sigue poniendo trabas al acceso a las obras y las leyes se van
haciendo mas y mas rigidas, se pierde el equilibrio y se rompe el circulo de
creacion intelectual. El desarrollo es lo que esta en juego alli.

Para que el acto sea considerado pirateria como tal, debe haber roto la
regla de los tres pasos. Sin embargo, la interpretacion de las reglas debe ser
basada en el espiritu de lo que proponen y ese es precisamente la naturaleza
del Derecho de Autor, sin caer en légicas indebidas como el andlisis que cita
Lessig de la propiedad de los autores sobre sus obras, transcrito “supra”.

Si la pirateria debe ser tratada de manera sutil para no sobrepasar los
limites del Derecho de Autor y permitir un acceso libre a obras parte de la
cultura, mucho mas sutilmente ha de ser tratada la copia privada, considerada
limite aceptado a favor del acceso a obras que dan lugar y promueven la
creacion y la cultura.

“Cada ciudadano tiene derecho a recoger, usar, derivar de, y

distribuir cualquier cultura, conocimiento e informacion publica,

siempre que sea para uso no comercial.(...) El copyright necesita
volver a un nivel justo y equilibrado, de forma que el creador pueda

tener un periodo corto pero suficientemente largo de proteccion

para conseguir dinero de trabajos creativos en entornos

comerciales”.**®
La remuneracidn compensatoria no representa nada mas que una

extralimitacion del Derecho de Autor, es una medida tipica que parte de la

116 Frase tomada de Pirate Party  (Suecia) Disponible en:

http://www.otraparte.org/actividades/ciencia/cultura-libre-1.html . Consultada el 7 de abril de
2010.
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proteccion extrema y la necesidad en la que se ven millonarias industrias de que
la ley ampare sus negocios y su dinero.

No es una medida contra la pirateria, esta creada para contrarrestar la
copia privada, atacando de frente la base del equilibrio y convivencia que
deberia existir entre autores y la cultura que crean y de quién toman para crear.
La Remuneracion compensatoria al cobrar por la copia privada y representar en
ciertos casos hasta un doble cobro de derechos de autor, y en otros un cobro
indebido, es el ejemplo de que como dice Lessig: “Justo en el momento en el
gue la tecnologia digital podria desatar una extraordinaria gama de creatividad
comercial y no comercial, las leyes le imponen a esta creatividad la carga de
reglas irracionalmente complejas y vagas y la amenaza de penas obscenamente

severas"'’,

4.4 La Remuneracién compensatoria y las obras de d ominio

publico.

Como se analizo con anterioridad, el Estatuto de la Reina Ana de 1710,
representa un cambio importante en el camino histérico del Derecho de Autor.
En el sentido del tiempo de duracion de la proteccion, este también es el cambio
gue marca una diferencia con lo antes establecido. El Estatuto establece una
limitacion temporal del derecho patrimonial del autor e instaura la exclusividad
del derecho por catorce afios desde la primera publicacion y si el autor vivia al
terminar dicho plazo, entonces catorce mas. Luego de esto la publicacién era
libre y de dominio publico. Es importante aclarar que esto no implica el fin de los
derechos morales sino simplemente el fin de los derechos patrimoniales, todo
esto en pro del acceso a la cultura de todos, por interés general.

El tiempo de duracion de los derechos patrimoniales del autor ha sido
causa de discusiéon desde entonces, Estados Unidos adopta el modelo inglés y
Francia en 1791 reconoce los derechos patrimoniales por la vida del autor mas

cinco afios a favor de sus herederos, que luego se convertirian en diez. Desde

w Lessig,. Cultura Libre. Como los grandes medios estan usando la tecnologia y las Leyes

para encerrar la cultura y controlar la creatividad. Op. Cit. P. 31.
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entonces se usa el hecho de proteger al autor durante su vida mas un cierto
plazo determinado de afios a favor de sus herederos y derechohabientes.

Las obras llamadas o conocidas como péstumas normalmente tienen un
tratamiento especial dada su importancia en el desarrollo humano, es por esto
gue las diferentes legislaciones suelen ponerlas antes de lo previsto en el
dominio publico, normalmente siendo el Estado el que se hace cargo de la
remuneracion a la que légicamente tiene derecho el autor.

Las razones son evidentemente con finalidades culturales puesto que los
autores se nutren y toman del patrimonio cultural colectivo para crear. Es
necesario que exista a su disposicion y la del publico, obras creadas para poder
crear. Partiendo de esto, es importante que la obligacion de pago termine por
suponer un costo al publico que podria implicar una traba al desarrollo y la
circulacion de obras que apoya el acceso a la cultura®® .

En el Convenio de Berna original no se establecia un plazo fijo, sin
embargo varios paises adoptaron la regla de 50 afios después de la muerte del
autor. En 1886 el Convenio de Berna establece que “el tiempo de duracién de la
proteccion concedida en dicho pais de origen no podra exceder en los demas”
debiendo ser el mismo tiempo de proteccion el sitio de origen de la obra y el de
proteccion. Finalmente en Bruselas en 1948, con la revision del Convenio, se
protege cincuenta afos y se permiten diversos plazos en casos especiales. Los
cincuenta afos son en general los protegidos por las diferentes convenciones
internacionales pero la Convencion Universal rebaja esta proteccion a
veinticinco afios post mortem.**

Entonces, digamos que alguien compra un DVD en blanco y decide fijar
en él la pelicula de 1922, ahora de dominio publico, “Nosferatu: Phantom der
Nacht”, que encuentra en www.moviesfoundonline.com. ¢Por qué razon ha de
pagar derechos inexistentes? En efecto el momento que compra el DVD, éste
ha sido previamente grabado con una remuneracion compensatoria,
supuestamente para compensar al autor por la realizacion de una copia privada
de obra protegida. Pero, en este caso la obra esta en el dominio publico, puede

ser tranquilamente fijarlo de manera gratuita en su disco para tener su copia en

18 Lypsic, Derecho de Autor y derechos conexos. Op.cit, P.250.

19 Ibidem, P. 259.
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casa o donde quiera. ¢Donde queda el fin de dicha remuneracién? ? Por qué
debera pagarse? El mismo caso puede repetirse con miles de obras
audiovisuales o musicales o cualquiera que ya haya pasado ya a domino
publico.

Dicho todo esto, se puede poder a la remuneracion compensatoria en
cotejo con las obras que han pasado ya al dominio publico. Estas obras que ya
no estan pagando regalias, que ya no deben hacerlo y que como se ha
analizado anteriormente, deben existir a favor del desarrollo de la cultura y como
un incentivo y apoyo mismo a la creacion como tal, son obras que ya han
pagado por lo menos 25 afios de remuneracion a los autores.

La remuneracidbn compensatoria cobra a fabricantes, importadores,
comercializadores y en algunos casos a distribuidores, de soportes materiales y
equipos u artefactos que permitan la reproduccion de obras protegidas por los
derechos de autor sean sonoras o0 audiovisuales. Esto implica que se debe
pagar de la misma manera por la posibilidad de que se incorpore a los soportes
obras protegidas cuanto por la posibilidad de que se incorporen obras que ya
son parte del dominio publico, puesto que el pago es sobre materiales virgenes.

Esta figura que pretende apoyar a los autores lo que hace de esta
manera es desvirtuar la importancia que ha tenido desde siempre el fin del pago
de derechos patrimoniales a favor de la cultura. El pago se lo ha realizado por al
menos veinticinco afios y mal podria una figura tan poco defendible por su
naturaleza juridica tan vaga, modificar tan drasticamente algo tan arraigado e
importante como la existencia de obras al alcance de todos, llamados de
dominio publico.

4.5 Caso de estudio: el canon digital en Espafia.

La compensacion equitativa por copia privada, mas conocida como
“canon digital” aparece por primera vez en la Ley 22/1987, de 11 de noviembre,

de Propiedad Intelectual*?® y es retomada en Espafia en la Ley 23/2006, de 7

120 Noticia de la pagina web de Diario El Pais , disponible en:

http://www.elpais.com/articulo/internet/controvertida/historia/canon/elpeputec/20071218elpepune
t 7/Tes




78

de julio, por la que se modifica el texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, aprobada por Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril.*** Esta
lo que hace es “reconocer explicitamente la aplicacion del sistema de
compensacion por copia privada a los dispositivos digitales y defiende un
procedimiento especifico para la determinaciéon de la compensacion equitativa
aplicable a los dichos equipos, aparatos y soportes materiales digitales.”??

La SGAE (Sociedad General de Autores y Editores) es la encargada de
recuperar estos valores y repartirlos y en un principio acuerda con la misma
Asimilec (Asociacion Multisectorial de Empresas de Tecnologias de la
Informacién, Comunicaciones y Electrénica), la recopilacion de los valores
apoyandose mutuamente.

Pero las consecuencias pronto se vislumbran, Asimilec denuncia el cierre
de pequefios negocios y la compra de materiales y soportes virgenes fuera del
territorio nacional o por internet, donde se consiguen mas baratos. La SGAE por
su parte facturaba mas de 300 millones de délares entre 2003 y 200523,

En 2006, luego de que se aprueba la ampliacion del canon y este se
aplica también a aparatos que sirven para reproduccion y otros, ‘“los
representantes de la industria tecnologica y electronica, y las entidades de
gestion de derechos de autor son emplazados a sentarse a negociar para fijar
los nuevos aparatos que tendran canon, y las cuantias que se deberan a aplicar
a cada uno. Nunca llegaran a un acuerdo.”*

Los Ministerios de Industrias y Cultura intervienen vy fijan los valores y los
aparatos que estarian obligados a pagar y el debate empieza a fortalecerse en
toda Espafia. Quienes defienden el canon hablan de una necesidad de
encontrar mecanismos para que los autores recuperen los valores que no
reciben por la realizacion de copias de sus obras.

Los detractores del canon en su mayoria forman parte de una plataforma
de internet que ha tomado mucha fuerza en el debate y actor principal de las
peticiones legales y formales contra el canon: www.todoscontraelcanon.es , una

entidad que cuenta con mas de 30 asociaciones Yy organizaciones y 566

2 Texto disponible en : http://todoscontraelcanon.es/pdf/TCC cambios LES.pdf

122 1hidem.
123 Noticia de la pagina web de Diario El Pais. Op. Cit.
124 Texto disponible en : http://todoscontraelcanon.es/pdf/TCC cambios LES.pdf
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colectivos que representan a aproximadamente medio millon de personas,

ademaés de alrededor de 200000 particulares. *#

Sus peticiones y lucha se basa en el manifiesto que en resumen dice que

el canon:

“Perjudica el desarrollo de la Sociedad de la Informacion y a la
competitividad

Contraviene al interés general, ya que ello conlleva que cualquier
colectivo 6 sector que se vea afectado por un cambio tecnoldgico pueda
reclamar un canon similar sobre la tecnologia que ha provocado este
cambio, e impide el desarrollo de nuevos modelos de negocio

Internet propicia un cambio de modelo, con canales de distribucion
alternativos a los modelos tradicionales

Penaliza (en beneficio de unos pocos) a todos los usuarios. En este
momento, ademas, la mayor parte de los contenidos que circulan por
estos soportes son de caracter privado y no tienen derechos (i.e. voz,
correo electrénico, navegacién) o datos que, ademas, son de naturaleza
privada

Introduce una mudltiple imposicion, ya que se pagan los derechos al
comprar o adquirir el contenido, y se vuelve a pagar por el hecho de
almacenarlo en un dispositivo, o de moverlo a través de una red de
telecomunicaciones. El canon, como también se ha demostrado con el
Canon Analdgico utilizado en los CDs y DVDs, no erradica, en ningun
caso, la pirateria

Criminaliza al usuario y proveedor de las nuevas tecnologias, de forma
sistematica e indiscriminada, al equipararles con delitos como la pirateria
o el ‘top manta’."*?

Todos contra el canon, ha recogido firmas de apoyo desde 2006 logrando

conseguir alrededor de un millon y medio, nimero que sigue creciendo dia a dia

y cuyo listado fue presentado en el senado en 2008. Este grupo activista acudio

125

Texto disponible en el manifiesto:

http://todoscontraelcanon.es/index2.php?body=article _manifiesto&id article=37

126

Texto disponible en

http://todoscontraelcanon.es/index2.php?body=article _manifiesto&id article=37
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al Defensor del Pueblo y presentd recurso de inconstitucionalidad. El canon
sigue vigente en Espafa, sin embargo, la Audiencia Provincial de Barcelona
(Espana) el 31 de octubre de 2008, la Sociedad General de Autores y Editores
de Espafia (SGAE), Padawan, S.L. y como parte interesada, la Entidad de
Gestion de Derechos de los Productores Audiovisuales (EGEDA), han hecho
una peticién de interpretacion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea. Esta peticidn ingreso el 4 de marzo de 2010 y tardara unos meses en
dar un resultado. Esto dentro del caso Padawan, compafia dedicada a
comercializar aparatos de reproduccion y soportes virgenes, a quién la SGAE
pretende cobrar mas de 16000 euros en razon del canon por copia privada de
esos aparatos en los afios 2002 a 2004.'%’

El canon tiene en varias cuestiones diferencias con la remuneracion
compensatoria, como se usa en otros paises pero basicamente las razones para
su aplicacion son las mismas. Trae problemas por ejemplo el hecho de que
existan desgloses en las facturas de compra, donde se puede advertir que el
consumidor final es quién paga la regalia de forma directa.

El caso del canon en Espafia ha sido el mas debatido los dltimos afios y
aun no se llega a un acuerdo donde las partes estén contentas. Lo que si se
puede apreciar es un altisimo nivel de inconformidad con la medida. Hay que

estar pendientes de las conclusiones del Tribunal de Justicia Europeo.

127 peticion de decision prejudicial presentada por la Audiencia Provincial de Barcelona (Espafia)

el 31 de octubre de 2008— Sociedad General de Autores vy Editores de
Espafia(SGAE)/Padawan, S.L. y parte interesada: Entidad de Gestién de Derechos de los
Productores Audiovisuales (EGEDA) Disponible en: http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2009:019:0012:0013:ES:PDF
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CONCLUSIONES

El Derecho de Autor es unico pues agrupa en si mismo varios
componentes, protegiendo de manera distinta el derecho patrimonial y el
derecho moral del autor; y, siendo en uno solo un derecho de propiedad y de la
personalidad.

La proteccion al autor es antigua e histéricamente protege la propiedad
de la obra creada, se reconoce una autoria y se retribuye un trabajo realizado.
Sin embargo, més alla de eso el reconocimiento del Derecho de Autor trae
consigo una importante razon de interés general, el fomento de nuevas
creaciones y el enriguecimiento del patrimonio intangible del ser humano.

El reconocimiento como derecho humano, del Derecho a la Cultura es
practicamente nuevo pero cada vez toma mas fuerza gracias a la conciencia
mundial de necesidad de preservacion y a la creciente aceptacion de la

sociedad como ente multicultural.
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Es asi que el Derecho de Autor y el derecho a la cultura son
complementarios y se nutren mutuamente. El derecho de los autores al
reconocimiento de sus obras debe limitarse el momento en que se debe
comenzar a respetar el acceso a la cultura. Las creaciones como parte
fundamental del desarrollo cultural implican una responsabilidad de parte de los
autores, por comprender hasta donde se agota su derecho respecto de la
necesidad de cooperacion cultural, por lograr sociedades mas justas
culturalmente hablando.

Ahora bien, este derecho humano de reconocimiento al trabajo del autor
y a su vez de respeto al acceso a la cultura, basa su existencia, como vimos, en
la no extralimitacion del otro. La existencia y afirmacion de limites y excepciones
al Derecho de Autor, permiten por lo tanto un justo ejercicio del derecho de
acceso a la cultura.

El Convenio de Berna, cuerpo legal que contiene las principales normas
del Derecho de Autor en el mundo, indica claramente esta necesidad de
equilibrio y estipula las limitaciones y excepciones existentes para lograr dichos
fines. Ademas contiene las reglas que deberan aplicarse para que un uso
determinado de obras pueda ser considerado limitante o excepcion del Derecho
de Autor. Dichas condiciones son la llamada regla de los tres pasos.

El Convenio de Berna deja apertura a los paises para regular las
limitaciones y excepciones, este siempre y cuando se respeten los usos
honrados y se utilicen en la medida justificada con los fines perseguidos. Entre
las aceptadas esta: la copia privada, la informacién del dia, la utilizacién con
fines de ensefianza, las obras que han pasado a ser de uso publico siempre que
se cite adecuadamente, discursos politicos, pronunciamientos y debates
judiciales.

Las limitaciones y excepciones son de caracter patrimonial puesto que
representan usos, que por interés general, no requieren de autorizacion y/o
pago de regalias al autor. Como vimos hay varias reconocidas pero la que mas
nos interesa en el caso de estudio de la presente tesina es la copia privada.

Dicha copia en teoria permite, como su nombre lo indica, realizar una
copia de uso privado y unico, de quien adquirié la obra original legitimamente.

La copia privada ha de respetar ciertas condiciones para ser tratada como tal:



83

ser para uso personal o del entorno familiar, respetando los usos honrados y sin
fines de lucro.

Las nuevas tecnologias y los avances impensados de la ciencia hoy en
dia nos llevan a debates juridicos interesantes y de dificiles conclusiones.
Todavia muchos de ellos nos dejan pocas certezas y eso ocurre precisamente
con el debate que nos ocupa en este trabajo.

Es l6gico que lo nuevo cause controversia, en el caso que nos ocupa la
tecnologia sin embargo ha sido utilizada de excusa y base para tomar
decisiones desmedidas. El problema con el hecho de que los avances en la
ciencia hoy en dia permitan que mucha gente tenga acceso a internet y a
aparatos de fijacion de soportes en la intimidad de su hogar, es que se eso esta
acabando con quienes antes hacian de esto un negocio. Entonces, utilizan el
poder ganado durante los afios para crear leyes que cada vez son mas rigidas,
menos adaptadas a lo nuevo. Leyes que pretenden que lo nuevo se adapte a lo
que ya existia, cuando debe ser al contrario. Estan usando su poder para
conseguir que las leyes los protejan contra esta nueva tecnologia que es mas
vibrante y eficiente para construir cultura que la antigua™.

Asi se crea la figura de remuneracion compensatoria y se pretende que
los importadores, comercializadores y solidariamente los distribuidores, paguen
por soportes virgenes o aparatos para reproducir, que pongan al mercado y que
sean susceptibles de utilizarse para obtener copias de obras protegidas.

La remuneracibn compensatoria se crea para contrarrestar la copia
privada que hoy por hoy gracias a las nuevas tecnologias, es de facil acceso y
de simple realizacion en los hogares comunes. Sin embargo, la copia privada
como tal jamas tuvo como supuesto de hecho para que lleve a cabo su funcion,
el ser de complicado o aislado acceso.

La copia privada no deberia ser susceptible de remuneracién puesto que
mientras esta se realice dentro de los usos honrados, para uso privado o en el
ambito de la ensefanza, la cultura y la informacién, y sin fines de lucro, ésta se
configura como un limitante al Derecho de Autor. Por otro lado, la copia privada

surge de una obra original que ya ha pagado derechos de autor pues ha sido

128 Lessig,. Cultura Libre. Cémo los grandes medios estan usando la tecnologia y las Leyes

para encerrar la cultura y controlar la creatividad. Op. Cit. P. 22
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legitimamente adquirida por el consumidor final, teniendo derecho a realizar
copias hasta de seguridad y mantenimiento, tal como lo corrobora la Sentencia
No. 270 / 2008 del Juzgado de lo Penal No. 3 de Granollers sobre el alquiler de
videojuegos, antes citado, al absolver al acusado. Si se paga remuneracion por
el soporte virgen, se estaria pagando dos veces los derechos de autor.

Se ha analizado también la figura de remuneracién compensatoria y su
valoracion ha sido compleja. La naturaleza juridica de la misma no se llega a
dilucidar puesto que luego del andlisis, ésta no es un tributo dada su falta de uso
para satisfacer algun deber del Estado y jamas llega a arcas del Fisco para su
reparticion. Antes bien, es una entidad netamente privada quién se encarga de
recaudar la misma, de repartirla entre sus afiliados y hasta de exigirla.

La remuneracién por copia privada tampoco es generada por un dafio a
los autores puesto que el dafio no se prueba en ningin momento, el pago se
basa en suposiciones y eventualidades. De hecho se llega a tratar a este pago
como cobro de lo indebido, dada la imposibilidad de demostrar que lo soportes o
materiales se utilizaran en desmedro de los derechos de autor. Y ademas,
dichos aparatos tienen usos legitimos, no son creados con fines ilegales. Esta
reflexion como se vio, tiene bases solidas en jurisprudencias de renombre como
el caso famoso del afio 1984 entre Sony Corporation of America y Universal City
Studios Inc., mismo que fue objeto de reciente revision y que mantiene hasta
hoy el principio de que “Los distribuidores no pueden ser juzgados por el uso no
honrado de los usuarios, mientras la herramienta sea sustancialmente capaz de
ser utilizada para usos honrados™°.

En EE.UU la idea de mantener este principio es simple, no se puede
hacer responsable a alguien por actos de terceros, ademas se usa como un
“safe harbor” para que quienes desarrollan tecnologias no se inhiban de hacerlo
por la traba y miedo que implicaria castigar a quién no ha cometido dafio
alguno.

Regresando al tema que nos compete en este trabajo, deciamos que la

remuneracion compensatoria es una figura de dificil entendimiento y se llega a

129 Traduccién mia de “Distributors cannot be held liable for user’s infringement so long
as the tool is capable of substantial non- infringement uses”. Disponible en
http://ilt.eff.org/index.php/Copyright: _Infringement Issues
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otra conclusién pues analizando su naturaleza, tampoco se puede afirmar que
es una remuneraciéon del tipo laboral. El pago se estaria realizando dos veces,
puesto que al momento de comprar una obra original se paga un trabajo de
autor, pero el momento en que se paga la remuneracion compensatoria, sin
saber siquiera si el soporte va a contener una obra protegida o no, representaria
doble pago por la misma labor.

La remuneracién compensatoria obliga el pago por soportes virgenes que
ademas podrian no contener jamas una obra protegida, como se ejemplifico en
el capitulo cuarto, un CD, DVD, y cualquier soporte es susceptible de contener
informacion no protegida, informacién personal y hasta obras de dominio publico
o con licencia “Creative Commons”. En esos casos la remuneracion
compensatoria lejos de ser una solucién a algo, estaria yendo contra los
principios mismos del Derecho de Autor como es respetar la voluntad del autor
frente a sus obras y permitir luego del tiempo transcurrido, el acceso libre a
obras que pasan a ser de dominio publico.

No se puede negar la existencia de limitaciones al pago de derechos de
autor existen por razones de indole superior, como se dijo antes estan creadas
dado su choque con intereses como la educacion, la cultura, la ciencia, y por
supuesto para los mismos avances tecnoldgicos, didacticos y cientificos, todos
de interés publico general. Las novedades culturales, las creaciones y los
avances cientificos, “software” y nuevas tecnologias se pueden limitar y
paralizar si es que las leyes se siguen haciendo mas rigidas.

Como ya lo dijo Lessig en su libro “Cultura Libre”, se justifican los
cambios en las legislaciones modernas alegando su necesidad para la
proteccion de la creatividad comercial. Y, de hecho, el proteccionismo es el
motivo que tiene detras. Pero el proteccionismo que justifica los cambios no es
del tipo limitado y equilibrado que habia definido las leyes en el pasado. Esto no
es proteccionismo para proteger a los artistas. Es, por contra, proteccionismo
para proteger ciertas formas de negocio.” **

La remuneracion compensatoria, es uno de esos cambios que tienen

detras el discurso de la necesidad de proteger a los autores, sin embargo su

139 | essig, Lawrence. “Cultura Libre. Cémo los grandes medios estan usando la tecnologia vy las

Leyes para encerrar la cultura y controlar la creatividad”. Op. Cit. P. 21.
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existencia no ha sido justificada realmente. Es una forma de limitar el acceso a
obras protegidas tratando de escudarse en el discurso del proteccionismo.

Esta figura representa una traba innecesaria al desarrollo, por su misma
naturaleza no se explica dentro de los parametros del Derecho de Autor y
efectivamente vuelve inoperante el limite juridico de la copia privada que existe
en favor del libre acceso a la cultura.

Por otro lado y finalmente, se debe aceptar que el desarrollo tecnolégico
es imparable y sin desestimar que esto pueda en efecto causar perjuicios a los
autores, se deben buscar nuevos modelos de negocio que aprovechen dicho
desarrollo y no tratar de encerrarlo y frenarlo con figuras como la remuneracion
compensatoria

El andlisis de su naturaleza juridica no lleva a conclusiones concretas y
su utilizacion en el mundo en general tiene resultados vagos. Nuestro pais no ha
logrado poner realmente en marcha estos cobros, y siendo realistas, el
problema en el Ecuador y el mundo no es precisamente la copia privada, sino la
pirateria y estos dos como se vio, no pueden ni deben confundirse.
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