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UTILIZACION Y MODIFICACION DE OBRAS PROTEGIDAS POR EL DERECHO DE AUTOR EN
FOTOGRAFIAS PUBLICADAS EN EL ENTORNO DIGITAL!

USAGE AND MODIFICATION OF COPYRIGHTED WORKS IN PHOTOGRAPHS PUBLISHED IN
THE DIGITAL WORLD

RESUMEN

El uso de fotografias que contienen
objetos protegidos por el derecho de autor
que han sido digitalmente manipuladas y
publicadas en redes digitales pueden
constituir una vulneracion a los derechos
de autor. Este ensayo realizdé un analisis
respecto de los parametros y limites que
deben ser tomados en consideracion para
determinar cuando existe una infraccion a
los derechos de autor ante la utilizacion y
modificacion de obras protegidas por el
derecho de autor en fotografias publicadas
en el entorno digital, en virtud de la
legislacion ecuatoriana. Para lograr este
objetivo, se utilizd la dogmatica juridica
descriptiva aplicada y la metodologia
deductiva. Se concluy6o que, el uso de
mufiecas protegidas por el derecho de
autor que han sido digitalmente
modificadas por medio de programas de
tratamiento digital y reproducidas en
fotografias publicadas en redes sociales,
no constituye una infraccion al derecho de
autor bajo la legislacion nacional.
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ABSTRACT

The use of photographs that contain
copyrighted objects that have been
digitally manipulated and published on
digital networks may constitute a
copyright infringement. This essay carried
out an analysis of the parameters and
limits that must be taken into
consideration to determine an
infringement of copyright due to the usage
and modification of copyrighted works in
photographs published in the digital world
under Ecuadorian law. The deductive
methodology and the descriptive legal
dogmatics were used to achieve this
objective. It was concluded that the use of
copyrighted dolls that have been digitally
modified through graphic design software
programs and reproduced in photographs
posted on social media, does not constitute
copyright infringement under national
law.
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1.  Introduccion

Con el advenimiento del internet y, en especial, de las redes sociales, los usuarios
del entorno digital pasaron de simples espectadores a generadores de contenido en linea;
capaces de criticar, comentar, transformar, compartir y subir fotografias®. Ahora con las
facilidades e interactividad que provee el internet, es comuin que los usuarios utilicen y
modifiquen obras protegidas por el derecho de autor en fotografias y las reproduzcan a
través de medios digitales*. Sin embargo, no muchos de ellos se encuentran conscientes
de que la publicacion de objetos protegidos por el derecho de autor en fotografias puede
constituir una vulneracion a los derechos de autor.

El objeto del presente ensayo consiste en identificar cuando existe una vulneracion
a los derechos de autor al utilizar y modificar obras en fotografias publicadas en el entorno
digital, en virtud de los pardmetros y limites al derecho de autor contemplados en la
legislacion nacional. Aunque existen pronunciamientos internacionales respecto del
tema, este no se ha abordado desde la legislacion, jurisprudencia o doctrina nacional y
peor aun, desde una perspectiva digital interactiva, donde los internautas son capaces de
generar contenido en linea; lo cual es de vital importancia en esta época para que los
usuarios sepan cuando existe una vulneracion al derecho de autor y, de esta manera, eviten
una infraccion al subir fotografias que contengan algun tipo de obra artistica, literaria o

cientifica.

3 Ver, Fernando Tomeo, Redes sociales y tecnologias 2.0 (Buenos Aires-Bogota: Editorial Astrea, 2014),
57.

4 Ver, Lydia Esteve, Aspectos internacionales de las infracciones de derechos de autor en Internet
(Granada: Editorial Comares, 2006), 81.



Para el desarroll del presente ensayo, se analiza el caso particular de Martin
Cantos, un joven ecuatoriano, que mediante la fotografia reproduce a las mufiecas Bratz
y las edita a través de programas de tratamiento de iméagenes, modificando su maquillaje
e indumentaria, para publicarlas en redes sociales. Para ello, se utiliza la dogmatica
juridica descriptiva aplicada y el método deductivo. Primero, se examina de manera
general los derechos morales, haciendo énfasis en el de integridad; luego, los derechos
patrimoniales de reproduccion, comunicacion publica y transformacion; a fin de
determinar cudles son los parametros que se tienen que tomar en cuenta para catalogar un
uso como infraccion. Después, se miran los limites al derecho de autor y se observa como
se deben interpretar en virtud de la legislacion nacional, la doctrina y la jurisprudencia
internacional. Finalmente, se aplica lo revisado en cada epigrafe para la resolucion del
caso particular de Cantos, con el proposito de establecer si las fotografias de mufecas
Bratz estilizadas y editadas a través de programas de tratamiento de imagenes y
publicadas en redes sociales atentan contra los derechos de autor que ostentan Carter
Bryant y MGA Entertainment sobre las mufecas. Es importante mencionar que las
mufiecas Bratz no han estado exentas de procesos judiciales en referencia al derecho de
autor, pues anteriormente se ha cuestionado su titularidad y originalidad®. Aunque las
mufiecas Bratz son igualmente protegidas como marcas tridimensionales, el presente

ensayo se limita al analisis desde la Optica del derecho de autor.

2. Marco tedrico

El ensayo se aborda desde una teoria de derechos humanos, precautelando el
derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad para alcanzar el autodesarrollo
del individuo a través de la consecucion de su derecho a participar de forma activa en la
vida cultural, gozar de las artes y de los avances cientificos. Evitando en lo posible, la
imposicion de medidas que atenten contra la autodeterminacion del individuo y el goce
efectivo de sus derechos. De modo que, se le garantice un entorno propicio para el
desarrollo de su personalidad, especialmente en &mbitos de creacidon que son inherentes

al desarrollo intelectual de las personas®.

5 Ver, Caso Mattel, Inc. c. MGA Entertainment, Inc. y el Caso Bernard Belair c. MGA Entertainment, Inc.
® Ver, Mariusz Ryszard, “El contenido juridico del concepto del libre desarrollo de la personalidad con
referencia esencial a los sistemas constitucionales Aleman y Espafiol”, Revista de Derecho UNED 23
(2018), 701-703, http:// revistas.uned.es/index.php/RDUNED/article/viewFile/24038/19072.



El derecho al libre desarrollo de la personalidad es un derecho fundamental de
rango constitucional y de vital importancia porque permite al ser humano desarrollarse
libremente en la sociedad y establecer autdbnomamente su vida sin injerencias y
limitaciones mas alld del derecho de los demas. “El derecho al libre desarrollo de la
personalidad no es un simple derecho, es un principio que irradia a todos los derechos

contenidos en la Constitucion’”’

. Por ende, es un principio orientador y de interpretacion
al momento de analizar la restriccién de un derecho del individuo, especialmente cuando
existe una infraccion al derecho de autor y se tiene que observar; por un lado, el derecho
del autor a la proteccion de su obra y, por otro lado, el del individuo a desarrollarse

libremente y gozar de la vida cultural, las artes y los procesos cientificos.

2.1 Marco normativo

Para el desarrollo del presente ensayo se observa lo dispuesto por los tratados
internacionales en materia de proteccion al derecho de autor ratificados por el Ecuador;
el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, que recoge los nuevos escenarios del
derecho de autor en el mundo digital; y, el Convenio de Berna para la Proteccion de las
Obras Literarias y Aurtisticas, instrumento angular que plantea los minimos
convencionales que deben ser respetados por los paises miembros para la proteccion del
derecho de autor®.

Igualmente, se considera lo dispuesto en los capitulos 1V, V' y VII de la Decision
351 sobre el Régimen Comun sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos de la
Comunidad Andina, en virtud del principio de primacia sobre el ordenamiento juridico
interno ecuatoriano. Finalmente, se examina el capitulo 111, secciones IV y V1 del Codigo
Orgénico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion,

normativa que regula el derecho de autor en el Ecuador.

2.2 Estado del arte
Lydia Esteve, considera que en la red digital existe la posibilidad de que se
vulneren los derechos morales y patrimoniales de reproducciéon y de comunicacion

publica. De manera ejemplificativa, explica que las fotografias pueden ser susceptibles

7 Anabella del Moral, “El libre desarrollo de la personalidad en la jurisprudencia constitucional
colombiana”, Revista de Ciencias Juridicas de la Universidad Rafael Urdaneta 5 (2012), 65,
https://www.redalyc.org/pdf/1275 /12752626 6005.pdf.

8 Ver, Wilson Rios, La propiedad intelectual en la era de las tecnologias de informacion y comunicaciones
(TIC’S) (Bogota: Editorial Temis S.A., 2009), 11-18.
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de una infraccion al derecho de autor por la interactividad del Internet, misma que permite
su manipulacion y carga. Esteve precisa que para tener una respuesta definitiva de si se
ha producido una infraccidon o no al derecho de autor en el entorno digital, dependera de
las excepciones o limitaciones que contemple cada legislacion nacional®.

Por su parte, Ricardo Antequera reconoce que el derecho patrimonial del autor no
es absoluto y se encuentra limitado por excepciones previamente establecidas en la ley.
Sobre las fotografias que contienen objetos protegidos por el derecho de autor, Antequera
ha expresado que existen limitaciones a la luz de los ordenamientos nacionales. Entre
ellas, menciona la exposicion con fines de ensefianza, la reproduccion de obras para
exposicion o venta, la reproduccion por fotografias de obras expuestas permanentemente
en lugares publicos, la resefa a través de fotografias de obras en sucesos de actualidad y
la reproduccion, comunicacion y distribucion de trabajos y articulos de actualidad!®.

Por otro lado, Carrancho explica que el autor puede oponerse a que se fotografien
sus creaciones siempre que le causen perjuicios o molestias. Por eso, recomienda pedir la
autorizacion del titular si la cosa que se pretende fotografiar esta protegida por el derecho
de autor. Aclara, sin embargo, que existen circunstancias en que la utilizacion por parte
de terceros de la imagen de las cosas puede ser considerada como un limite al derecho de
autor. Entre las causas que justifican la reproduccion de obras en fotografias se
encuentran: la utilizacion con fines exclusivamente privados, las fotografias de cosas
situadas en la via publica y la reproduccion de bienes culturales!!.

Finalmente, la Organizaciéon Mundial de Propiedad Intelectual, OMPI, presenta
los parametros juridicos aplicables a la toma de fotografias en las que aparecen marcas u
obras protegidas por el derecho de autor. De acuerdo a la OMPI, la inclusiéon de obras
protegidas por el derecho de autor en fotografias sin el permiso previo del titular puede
constituir una vulneraciéon a sus derechos. Esto dependera, segiin la OMPI de: 1) la
cantidad y calidad de obra que aparezca en la fotografia; ii) si ya expir6 o no el plazo de

proteccion de la obra que se quiere capturar; y, iii) si se ajusta a los usos leales de acuerdo

° Ver, Esteve, Aspectos internacionales de las infracciones de derechos de autor en Internet, 80-99.

10 Ver, Ricardo Antequera, Derechos intelectuales y derecho a la imagen en la jurisprudencia comparada
(Madrid: Editorial Reus, S.A., 2012), 42-60.

1 Ver, Teresa Carrancho “Las cosas fotografiadas. En torno a la llamada imagen de las cosas propias”, en
Fotografia y Derecho de Autor, coord. M. Serrano (Madrid: Editorial Reus, S.A, 2008), 160-186,
https://elibro-net.ezbiblio.usfq .edu.ec/es/ereader/usfq/46348?page=124.



al common law o a los limites y excepciones mencionadas en las legislaciones

nacionales!2.

3.  Vulneracion a los derechos morales

El Coédigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacion, COESCI, siguiendo lo dispuesto por el articulo 11 de la Decision 351, en su
articulo 118 recoge los derechos morales y establece que son aquellos derechos
irrenunciables, inalienables, inembargables e imprescriptibles que posee el autor. En la
norma se encuentran recogidos aquellos derechos de caracter personalisimos que estan
intimamente vinculados con la personalidad del autor para: i) conservar la obra inédita o
divulgarla; ii) reivindicar la paternidad; iii) oponerse a todo deformacion, mutilacion,
alteracion o modificacion de la obra que atenta contra el decoro de la obra, el honor o
reputacion del autor; y, iv) acceder al ejemplar Gnico o raro de la obra',

Con la llegada de la tecnologia, se puso en tela de duda esta concepcion tradicional
que recoge el COESCI y las Convenciones Internacionales ratificadas por Ecuador sobre
los derechos morales. Se cuestion6 su capacidad para poder adaptarse a los desafios del
mundo digital y hasta la necesidad de mantenerlos. Empero, estas perspectivas de vision
ligera no prosperaron. Antequera, explica que no existe ninguna razén para que se
supriman o adapten al mundo digital, por lo menos, los derechos fundamentales de
integridad y paternidad!4. De igual manera, lo apoya Esteve al concluir que:

[...] los Tratados OMPI de derechos de autor y derechos conexos de 1996, permiten
concluir que las obligaciones derivadas del art. 6 bis del Convenio de Berna respecto de la
paternidad e integridad de las obras estan vigentes para las obras que circulan a través de
Internet"’.

El derecho moral en el entorno digital tom6 gran importancia porque el formato,
digitalizacion e interactividad que ofrece el Internet hace mucho mas facil la vulneracion
de los derechos de paternidad e integridad. Ahora con las herramientas de copiado y
pegado que existen, los usuarios se benefician de los trabajos ajenos protegidos por el

derecho de autor'®. Igualmente, y con mas frecuencia, suben o se descargan obras y las

12 Ver, OMPI, “Utilizacion de fotografias de marcas y de obras protegidas por el derecho de autor”, Revista
de la OMPI 2 (2006), 18-19, https://www.wipo.int/wipo magazine/es/2006/02/article_0010.html.

13 Ver, Articulo 118, Codigo Orgéanico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacion, R.O. Suplemento 899, 09 de diciembre de 2016.

14 Ver, Ricardo Antequera, Derecho de autor Tomo [ (Caracas: Editorial Venezolana C.A., 1998), 384-386.
15 Esteve, Aspectos internacionales de las infracciones de derechos de autor en internet, 92.

16 Ver, David Mallo, La difusion en internet de contenidos sujetos al derecho de autor (Madrid: Editorial
Reus, 2018), 105, https://elibro.net/es/ereader/usfq/1212627page=106.



modifican a través de programas de ilustracion, tratamiento o edicion, desnaturalizando

asi el concepto inicial de la obra.

[L]a digitalizacion de las obras y la interactividad permiten transformar, colorear o reducir
las obras con gran facilidad, comprimir la informacion y/o deshacerse de parte de ella, en
definitiva, con la digitalizacion y la transformacion de las creaciones on /ine supone una
modificacién que permite cuestionar el respeto a la integridad de la obra'’.

3.1 Derecho de integridad

El derecho de integridad faculta al autor a oponerse a cualquier deformacion,
mutilacion, alteracion o modificacion de su obra. El Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina, en la interpretacion prejudicial 147-IP-2014, determind que el derecho de
integridad estd conformado por tres supuestos y definié que deformar, es hacer que algo
pierda su forma regular o natural, dando lugar a una interpretacion errénea; mutilar, es
cortar o quitar una parte o porcion de algo que en principio debio tenerlo; y modificar, es
transformar o cambiar el contenido de la obra'®. El objetivo del derecho de integridad es
que se preserve el producto intelectual del autor en su auténtica expresion y que este no
sea desnaturalizado o modificado'®.

Sin embargo, no toda deformacion, mutilacion o alteracion puede ser objeto de
infraccion. Esto dependera de la teoria que cada pais acoja para proteger la obra. En
general, existe dos concepciones la objetiva y la subjetiva. La concepcion objetiva protege
la obra contra cualquier deformacion, mutilacion o alteracion en donde se pueda
comprobar objetivamente un perjuicio a los intereses del autor, su reputacion o al decoro
de la obra. Mientras, que la concepcion subjetiva, prohibe toda deformacion, mutilacion
o alteracion prescindiendo del dafio al autor o la obra?’. Ecuador adopté la concepcion
objetiva pues al final del numeral 3 del articulo 118 del COESCI, se puede ver que se
requiere del elemento objetivo. De igual manera, lo hace la Decision 351, al recoger al
final del numeral 3 del articulo 11 “[...] que atente contra el decoro de la obra o la
reputacion del autor’™?!,

Ademas, la deformacion, mutilacion o modificacion no necesariamente debe

recaer sobre la obra sino también sobre el contexto en que se encuentre. El articulo 6 bis

17 Esteve, Aspectos internacionales de las infracciones de derechos de autor en internet, 93.

18 Ver, Proceso No. 147-1P-2014, Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, 24 de marzo de 2015, parr.
34.

19 Ver, Delia Lipszyc, Derecho de autor y derechos conexos, (Buenos Aires: Unesco, Cerlalc y Zavalia,
2000), 168.

2074, 169.

2l Articulo 11, Decision 351 Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos, 17 de
diciembre de 1993.



del Convenio de Berna agrega “[...] o a cualquier atentado a la misma que cause perjuicio
a su honor o a su reputacion”??. Con esta expresion el articulo, se refiere a los ataques
indirectos, que son aquellos en los que no se deforma, mutila o modifica la obra como tal;
pero que se la utiliza en un contexto que atenta contra el decoro de la obra o la reputacion
del autor?.

Por ende, para determinar bajo nuestra legislacion, una vulneracion al derecho de
integridad en el entorno digital de una obra protegida por el derecho de autor se tiene que
examinar: 1) que la obra se encuentre almacenada en un soporte digital; ii) que exista una
deformacion, mutilacion, alteracion o modificacion de acuerdo a las definiciones
anteriormente establecidas; iii) que recaiga sobre la obra o el contexto en donde se
encuentre la obra; y por tltimo, iv) que se atente contra el decoro de la obra o la reputacion

del autor.

4.  Vulneracion a los derechos patrimoniales

El articulo 120 del COESCI, en concordancia con el articulo 13 de la Decision
351, recoge los derechos patrimoniales de reproduccion, comunicacion publica,
importacion, distribucion y transformacion. Esta lista es ejemplificativa, ya que el
derecho patrimonial confiere al titular de la obra, la facultad exclusiva de autorizar o
prohibir cualquier acto de explotacion?*. El titular puede disponer de estos derechos ya
sea a titulo gratuito u oneroso, es decir que puede percibir una contraprestacion
econémica a cambio del uso autorizado de sus derechos y bajo las condiciones que
determine®>. A diferencia de los derechos morales, estos derechos son renunciables,
transmisibles, temporales y se encuentran sujetos a limites legales?S.

Los derechos patrimoniales en el entorno digital sufrieron un cambio mas grande
que los derechos morales. En principio, los derechos de reproduccion, comunicacion
publica y transformacion fueron adaptados para que encajen en el mundo digital y asi

evitar las infracciones on line. Mientras que, los derechos de distribucion e importacion

22 Articulo 6 bis, Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, Berna, 9 de
septiembre de 1886, adhesion por Ecuador el 8 de julio de 1991.

3 Ver, Antequera, Derechos intelectuales y derecho a la imagen en la jurisprudencia comparada, 29.

24 Ver, Esteban Argudo, “Las modificaciones al contenido del derecho de autor en el Codigo Organico de
la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion”, en Desafios de la propiedad
intelectual en el marco del proceso de integracion andina: A propdsito de los 50 afios de creacion de la
Comunidad Andina, dir. H. Gomez, P. Solines y K. Rodriguez (Quito: Editorial Ecuador F.B.T. Cia. Ltda.,
2019), 84, https://www.tribunalandino.org.ec /libros/Desafios_PI.pdf.

25 Ver, Manuel Pachon, Manual de derechos de autor (Bogota: Editorial Temis S.A., 1988), 61.

% 1d., 61-62.



quedaron excluidos porque no tenian sentido en la era tecnoldgica al recaer sobre objetos
tangibles o materiales, como lo establecen las Declaraciones Concertadas Relativas al

Tratado de la OMPI?’ y el articulo 124 del COESCI.

4.1 Derecho de reproduccion

De acuerdo al articulo 122 del COESCI, “[s]e entiende por reproduccion la
fijacion de la obra en un medio que permita su percepcion, comunicacion o la obtencion
de copias de todo o parte de ella, por cualquier medio o procedimiento, conocido o por
conocerse”?8, Seglin Lipszyc, se entiende por reproduccion: i) la realizacion de uno o mas
ejemplares de todo o parte de la obra en cualquier forma; ii) la realizacion de ejemplares
en tres dimensiones de una obra de dos dimensiones y viceversa; y, iii) la fijacion o
inclusion de la obra en sistemas de almacenamiento interno de ordenador?.

Esta tltima concepcion recogida, se la adoptd cuando se agrego en el inciso final
del articulo 122 la frase “bajo cualquier medio o procedimiento, conocido o por
conocerse”, que abrio la posibilidad a que el derecho de reproduccion se encuentre
presente en el entorno digital. La Conferencia Diplomética en las Declaraciones
Concertadas Relativas al Tratado de la OMPI aclar6 ademés que “[qJueda entendido que
el almacenamiento, en forma digital en un soporte electronico de una obra protegida,
constituye una reproduccion en el sentido del articulo 9 del Convenio de Berna™*°. Por lo
que, en el entorno digital constituye un acto de reproduccion el almacenar en un soporte
digital obras protegidas por el derecho de autor. “La tecnologia digital implica el
almacenamiento de la obra en la memoria de un ordenador (<<in put>>), a los efectos
de que la maquina pueda inteligir la informacion™!.

Por lo tanto, para determinar una vulneracion al derecho de reproduccion en el
entorno digital se tendra que analizar: 1) que exista un acto de reproduccion, es decir que
se almacene la obra protegida en un soporte digital; ii) que este almacenamiento, permita
la percepcidn, comunicacion o la obtencion de copias; vy, iii) que el uso o explotacion no

se encuentre comprendido dentro de los limites del derecho de autor.

27 Ver, Respecto de los articulos 6 y 7, Declaraciones Concertadas Relativas al Tratado de la OMPI sobre
Derecho de Autor, 20 de diciembre de 1996.

28 Articulo 122, COESCI, 2016.

2 Ver, Lipszyc, Derecho de autor y derechos conexos, 179.

30 Respecto del articulo 1.4, Declaraciones Concertadas Relativas al Tratado de la OMPI sobre Derecho de
Autor, 1996.

31 Antequera, Derecho de autor Tomo 1, 438.



4.2 Derecho de comunicacion publica

El derecho de comunicacion publica estd recogido en los numerales 2 y 6 del
articulo 120 del COESCI. El numeral 2 recoge la version tradicional de comunicacion
publica y el numeral 6 la version que fue adoptada a nivel internacional a través del
Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, TODA?, para afrontar los nuevos desafios
de la tecnologia. A pesar de la distincion realizada, en los dos casos se trata del derecho
de comunicacion publica que estd recogido y reconocido como un solo derecho
patrimonial en el articulo 123 y en el articulo 15 de la Decision 351. De acuerdo al

13

COESCI, el derecho de comunicaciéon publica es “ [...] todo acto por el cual una
pluralidad de personas, reunidas o no en un mismo lugar, y en el momento en que
individualmente, decidan, pueda tener acceso a la obra sin previa distribucion de
ejemplares a cada una de ellas™?. Con esta definicion dada por el COESCI, es claro que
el derecho de comunicacion publica estd presente en el entorno digital, especialmente
cuando se refiere a las frases “reunidas o no” y “en el momento en que individualmente,
decidan, puedan tener acceso a la obra”, pues son acciones que cobran sentido cuando
pensamos en el mundo digital.

En la red, la comunicacién publica concurre al mismo tiempo que el derecho de
reproduccion porque al almacenar la obra, primero se graba en un soporte electronico, es
decir, se reproduce y sucesivamente se le asigna un URL, permitiendo el acceso a la
obra®*. “No hay que olvidar que la reproduccion es un paso previo indispensable para la
distribucion de contenidos protegidos y para su comunicacion”. La puesta a disposicion
del publico de la obra en soportes digitales, de tal forma que los usuarios puedan acceder
a ella en cualquier momento y lugar constituye un acto de comunicacion publica.

No obstante, para determinar una vulneracion al derecho de comunicacion ptblica
en el mundo digital se tendra que analizar: 1) que exista una reproduccion de acuerdo a lo
establecido en la subseccion anterior y, por lo tanto, una comunicacion publica; y, i1) que
el uso o explotacion no se encuentre comprendido dentro de los limites del derecho de

autor.

4.3 Derecho de transformacion

32 Ver, Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, Ginebra, 20 de diciembre de 1996, ratificado por
Ecuador el 21 de junio de 2000.

33 Articulo 123, COESCI, 2016.

3% Ver, Esteve, Aspectos internacionales de las infracciones de derechos de autor en internet, 96.

35 Mallo, La difusién en internet de contenidos sujetos al derecho de autor, 112.
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El derecho de transformacion ha tenido una aplicacion diferente con la llegada de
la tecnologia por la aparicion de herramientas digitales que permiten alterar la obra. El
derecho de transformacion es el penualtimo derecho recogido en el articulo 120 del
COESCI y el ultimo en el articulo 13 de la Decision 351. Este derecho permite cambiar
la forma externa de la obra para darle un fin distinto al que tenia originalmente3¢. Es uno
los derechos mds importantes y controversiales ya que, a partir de esta transformacion
puede surgir la creacion de una obra derivada, la cudl también es protegida por el derecho
de autor. Sin embargo, para que esta obra esté protegida y sea concebida como tal,
necesita contar con la autorizacion previa del titular de los derechos de la obra
primigenia®’.

‘[L]o esencial es que se cree una obra nueva, que tendra consideracion de la obra
(subjetivamente) derivada y (objetivamente) compuesta’ correspondiendo la autoria, en
este ultimo caso, ‘exclusivamente a la persona o personas que llevan a cabo la

transformacion’, aunque la obra producto de dicha transformacion ‘no se podra explotar si

no se cuenta con el consentimiento del autor de la obra transformada’3®.

Aunque el derecho de transformacion es un derecho patrimonial, este esta
intimamente vinculado con el derecho moral de integridad y es necesario tomarlo en
cuenta a la hora de determinar una vulneracion al derecho patrimonial de transformacion.
En general se piensa que, a menos que la transformacion sea grave, el derecho moral no

(Y33

sera vulnerado. ““ ‘[S]alvo en casos especialmente graves, en la que la adaptacion sea
objetivamente lesiva para la obra o para sus legitimos intereses, el derecho moral de
integridad deber4 interpretarse de forma conjunta con el derecho de paternidad’ 3.

Por lo tanto, para determinar una vulneracion del derecho de transformacion en el
entorno digital se tendrd que analizar: 1) que exista un cambio de la forma externa de la
obra originaria; ii) que constituya una transformacion sustancial; iii) que no se trate de

una obra en si misma; y, iv) que el uso o explotacion no se encuentre comprendido dentro

de los limites del derecho de autor.

5. Limites al derecho patrimonial del autor
Los derechos patrimoniales son derechos exclusivos, pero no absolutos. Los
limites y excepciones al derecho patrimonial del autor fueron introducidos como una

justificacion por la composicion equitativa que debe existir entre los intereses de los

36 Ver, Pachon, Manual de derechos de autor, 69.

37 Ver, Articulo 105, COESCI, 2016.

38 Mallo, La difusion en internet de contenidos sujetos al derecho de autor, 185.
¥ 1d., 184.
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titulares sobre sus obras y los intereses de la sociedad*’. La maxima expresion de este
principio se encuentra recogido en el articulo 27 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, la cual estipula; por una parte, el derecho de las personas a tomar parte de la
vida cultural, gozar de las artes, participar de los procesos y beneficios cientificos; y al
mismo tiempo, gozar del derecho a la proteccion de sus derechos morales y materiales
por la produccion de obras cientificas, artisticas y literarias*!. De igual manera, Ecuador
ratifico la convivencia de estos derechos a través del articulo 22 de la Constitucion.

Mediante las excepciones y limitaciones, se establecen una serie de circunstancias
en las cuales se permite la utilizacion de obras protegidas por el derecho de autor, sin la
necesidad de contar con la autorizacion o el pago de una remuneracion a favor del titular;
siempre y cuando se respeten los requisitos establecidos en el régimen legal de limites al
derecho de autor. Los limites no afectan los derechos morales solo los derechos
patrimoniales de los titulares de las obras. En general, el uso de obras protegidas por el
derecho de autor se puede realizar en medida en que no afecten los usos honrados o el
fair use **.

La Decision 351, en su articulo 21 establece las reglas que deben seguir los paises
miembros para establecer los limites y excepciones al derecho de autor e impone que
“[...] se circunscribiran aquellos casos que no atenten contra la normal explotacion de las
obras 0 no causen perjuicio injustificado a los legitimos intereses del titular o titulares de
los derechos™®. La Decision 351 adopto el régimen que establecio el Convenio de Berna
a través del articulo 9, el cudl recoge la denominada regla de los tres pasos. Ecuador
siguiendo lo dispuesto por la Decision 351, adoptd el régimen de los usos honrados,
empero, no fue el tnico sistema que acogi6. Con la publicacion del COESCI en el 2016,
se introdujo en el articulo 211 la figura del fair use del sistema anglosajon de copyright,
agregando, ademas, un quinto factor de los cuatro usuales que contiene esta doctrina.
“Ademés de lo senalado, en el primer parrafo del citado articulo se pretende
complementar el uso justo o “fair use” con la regla de los tres pasos que se configura en
el Articulo 212 de COESCI, a través de una lista taxativa de casos de libre utilizacion de

las obras, a las cuales no se tendria que aplicar el examen de uso justo™4,

40 Ver, Lipszyc, Derecho de autor y derechos conexos, 219.

41 Ver, Articulo 27, Declaracion Universal de Derechos Humanos, 10 de diciembre de 1948.

42 Ver, Rios, La propiedad intelectual en la era de las tecnologias de informacion y comunicaciones
(TIC’S), 109.

43 Articulo 21, Decision 351 Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos, 1993.

4 Argudo, “Las modificaciones al contenido del derecho de autor en el Codigo Organico de la Economia
Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacién”, 99.
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Los limites y excepciones al derecho de autor también fueron trasladados al
mundo digital. El reconocimiento de esta expresion se encuentra plasmada en las
Declaraciones Concertadas Relativas al Tratado de la OMPI. Las Declaraciones aclararon
que “[qJueda entendido que las disposiciones del articulo 10 permiten a las Partes
Contratantes aplicar y ampliar debidamente las limitaciones y excepciones al entorno
digital” *°. Este articulo aclar6 que los limites se puedan aplicar al entorno digital, pero
también, que las partes contratantes puedan establecer nuevas excepciones que sean
adecuadas para el mundo digital.

Por lo tanto, a la luz del derecho ecuatoriano, para determinar una vulneracion de
los derechos patrimoniales del autor en el entorno digital, se tendrd que analizar que la
explotacion no se encuentre comprendida en los limites del derecho de autor bajo: i) la

doctrina del fair use; y, ii) la regla de los tres pasos.

5.1 Doctrina del fair use

El fair use es una figura tipica del sistema anglosajon que naci6 a partir de la
jurisprudencia y doctrina de los Estados Unidos. Actualmente, se encuentra recogida en
la Seccion 107 del Copyright Act y consiste en la interpretacion de cuatro factores para
determinar la legitimidad en la utilizacion de obras protegida por el derecho de autor®.
Esta doctrina, al igual que los usos honrados, permite en casos especiales limitar los
derechos de explotacion del titular; pero se distingue por ser un sistema mas abierto que
“[...] deja un amplio margen interpretativo para el Juez™*’.
El fair use recoge cuatro pardmetros “[...] que deben tomarse como una “guia

general” mas no como cuatro condiciones necesarias™*®

: 1) el proposito y caracter del
uso, incluyendo si el mismo es de naturaleza comercial o es para fines educativos sin fines
de lucro; i1) la naturaleza de la obra protegida por el derecho de autor; iii) la cantidad y

sustancia de la porcion usada en relacion con la obra como un todo; y, iv) el efecto de tal

45 Respecto del articulo 10, Declaraciones Concertadas Relativas al Tratado de la OMPI sobre Derecho de
Autor, 1996.

4 Ver, Argudo, “Las modificaciones al contenido del derecho de autor en el Codigo Orgéanico de la
Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion”, 98.

47 Ricardo Antequera, “Los limites del derecho subjetivo y del derecho de autor. Los usos honrados, el fair
use y el ius usus innocui. El supuesto de abuso del derecho a la no divulgacion de la obra. Los limites al
derecho de autor y la sociedad de la informacion.”, en Los limites del Derecho de Autor, coord. C. Rogel
(Madrid: Editorial Reus, S.A., 2000), 26, https://elibro-
net.ezbiblio.usfq.edu.ec/es/ereader/usfq/121263?page=27.

*8 Facundo Rojo, Fundamentos Filosdficos de la Doctrina Fair Use (Buenos Aires: Escuela de Derecho,
Universidad Torcuato di Tella, 2014), 72.
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uso sobre el mercado potencial o el valor de la obra protegida®*’. EI COESCI incluyo
ademds de estos criterios: v) el goce y ejercicio efectivo de otros derechos
fundamentales®.

El primer parametro de esta doctrina consiste, en analizar si el uso no autorizado
de la obra original se hace con fines educativos, o, por el contrario, con fines comerciales.
En caso de que se lo haga con fines comerciales, es mas probable que exista un uso no
autorizado de la obra. Pero, esto no excluye la posibilidad de que un uso comercial sea
autorizado, especialmente si se trata de un uso transformativo de la obra primigenia’!. De
acuerdo a Herrera, el uso transformativo es “[...] aquella modificacion sustancial y formal
de una obra, convirtiéndola en una nueva creaciéon”?. En consecuencia, si la obra
primigenia es usada como materia prima para la creacion de una nueva obra, existe mayor
probabilidad de que se considere como un uso justo®.

El segundo factor, trata de evaluar la naturaleza y caracteristicas que posee la obra
protegida. Por ende, se tendra que examinar si la obra utilizada se trata de una obra inédita
o ya divulgada; en caso de que se trate de una obra inédita, serd mas probable que se
determine que no medi6 un uso justo porque se le privaria al autor de su derecho de
conservar la obra inédita®*. Igualmente, se analizara si se trata de una obra que recoge
hechos o datos, como por ejemplo, un mapa de geografia o topografia o por el contrario,
una obra mas expresiva. “Se ha considerado que existe una mayor factibilidad juridica de
reproducir obras que recogen hechos y conocimientos objetivos, valiéndose del fair
use, que hacer lo mismo respecto de obras de ficcion, donde el elemento expresivo es
mayor”,

El tercer parametro, analiza la cantidad y sustancia utilizada de la obra. Entre
menor sea la cantidad utilizada para la creacién de la nueva obra mayor probabilidad
existira de que se califique como un uso justo. Empero, la sustancia puede ser mas

importante que la cantidad que se utiliza. Es decir que, este criterio evaltia tanto la

4 Ver, Antequera, “Los limites del derecho subjetivo y del derecho de autor. Los usos honrados, el fair use
y el ius usus innocui. El supuesto de abuso del derecho a la no divulgacion de la obra. Los limites al derecho
de autor y la sociedad de la informacioén.”, 25-26.

50 Articulo 211, COESCI, 2016.

3! Ver, Rojo, Fundamentos Filosdficos de la Doctrina Fair Use, 72.

52 Luisa Herrera, “La doctrina del fair use frente a los retos impuestos por el entorno digital. Estudio del
caso google books”, Revista la Propiedad Inmaterial 20 (2015), 60.

33 Ver, Rojo, Fundamentos Filosdficos de la Doctrina Fair Use, 72.

4 1d., 72-73.

55 Juan Cordoba, “El fin no justifica la excepcion. Propiedad intelectual, educacion y el fair use
estadounidense”,  Boletin =~ Mexicano  de  Derecho Comparado 45 (2012), 459,
http://www.scielo.org.mx/pdf/bmdc/v45n134/ v45n134al %20.pdf.
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cantidad como la calidad de lo que se utiliza. Puesto que, si se utiliza el corazon o la parte
mas esencial de la obra, sin importar su cantidad, lo més seguro es que sea calificado
como un uso ilegitimo>®.

El cuarto criterio examina el efecto que tiene el uso de la obra sobre el mercado
potencial o el valor de la obra. Este criterio busca determinar si la nueva creacion compite
directamente con la obra original. En caso de que compitan en el mismo mercado, es mas
probable que este uso no este amparado por el fair use. El cuarto factor trata de proteger
el interés pecuniario que el titular ostenta sobre su obra y que este no se vea perjudicado
en el mercado que explota, pues de hacerlo tendra que ser resarcido®’.

La Corte Suprema de los Estados Unidos ha calificado a este criterio como el mas
importante de los que componen la doctrina del fair use, vision que es consistente con
aquella que considera a la propiedad intelectual como un problema de economia y mercado.
Y aunque en la jurisprudencia se ha dejado claro que los distintos criterios del fair use
deben ser conjuntamente sopesados, algunos autores sugieren que, ain siendo favorables
los tres primeros, un concepto desfavorable respecto del cuarto factor deberia ser suficiente
para denegar la defensa de fair use en un caso determinado’®.

El quinto factor fue introducido por la legislacion ecuatoriana. Este parametro
prescribe que se tiene que analizar el goce y ejercicio efectivo de otros derechos
fundamentales. A la luz de los criterios interpretados por la jurisprudencia de los Estados
Unidos, podemos entender que este criterio, en principio, es el analisis del precepto vector
que se encuentra detrds de todos los parametros. Es decir que, se tendrd que examinar
“[...] si el objetivo constitucionalmente reconocido del copyright, que es promover el
progreso de la ciencia y de las artes ttiles, es consistente con permitir o con prohibir el
uso no autorizado de la obra original para la creacion de la obra nueva™. Ademas, se
necesitara evaluar otros derechos fundamentales que podrian justificar la limitacion del
derecho de autor. Esto puede ser interpretado a través de los intereses que generalmente
se tratan de satisfacer a la hora de limitar los derechos de autor; como por ejemplo, la
libre reproduccion de obras en proceso judiciales para acceder a la justicia, la libre
difusion de la informacion, necesidades académicas, por razones de discusion o critica,

razones humanitarias, entre otras®.

36 Ver, OMPI, “Utilizacion de fotografias de marcas y de obras protegidas por el derecho de autor”, 19-21.
57 Ver, Rojo, Fundamentos Filosdficos de la Doctrina Fair Use, 73-74.

58 Cordoba, “El fin no justifica la excepcion. Propiedad intelectual, educacion y el fair use estadounidense”,
461.

% Rojo, Fundamentos Filoséficos de la Doctrina Fair Use, 82.

60 Ver, Antequera, “Los limites del derecho subjetivo y del derecho de autor. Los usos honrados, el fair use
y el ius usus innocui. El supuesto de abuso del derecho a la no divulgacion de la obra. Los limites al derecho
de autor y la sociedad de la informacion”, 18-19.
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5.2 Usos honrados y la regla de los tres pasos

Los usos honrados provienen del sistema continental y consisten en la
implementacion de regimenes de limitaciones y excepciones al derecho del autor que
estan sujetas a una interpretacion restrictiva. Los usos honrados, al igual que el fair use,
imponen parametros dentro de los cuales se autoriza la utilizacién libre y sin
remuneracion de obras protegidas por el derecho de autor. Los limites y excepciones estan
supeditadas por una regla de tres pasos que se encuentra inspirada en el Convenio de
Berna®!. Por lo tanto, para determinar un uso justo se tendrd que examinar los siguientes
pasos acumulativos: 1) que las excepciones se establezcan en determinados casos
especiales; ii) que no afecte la explotacion normal de la obra; y, iii) que no cause un
perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor o titularS?.

El primer requisito del test establece que los limites deben estar previstos para
ciertos casos especiales. Este primer paso conlleva analizar tres parametros. Primero, que
se traten de limites validos; segundo, que los limites y excepciones sean objeto de una
interpretacion restrictiva y tercero, que los limites se encuentren claramente definidos®?.
Es importante tomar en cuenta lo que precisa Cordoba, al explicar que no se requiere que
los limites y excepciones se refieran a casos especificos si no mas bien que se diferencien
de la generalidad. “Por tanto, el primer juicio o paso del test no excluye la posibilidad de
adoptar excepciones de caracter abierto, como el fair use, siempre y cuando sus términos
respeten todas las condiciones del three-step test”.

El COESCI, siguiendo lo dispuesto por el Convenio de Berna y la Decision 351,
en su articulo 212 recoge una lista de limitaciones y excepciones al derecho de autor. No
obstante, el articulo subsiguiente aclara que no solo incluyen las limitaciones y
excepciones sefialadas en el articulo 212, sino también, aquellos que se entiendan
comprendidos por la naturaleza y finalidad de las limitaciones. En consecuencia, estas se
podrian extender a casos andlogos no contemplados en el articulo 212. La OMPI ha

considerado que existen excepciones generalmente aceptadas por las legislaciones de

8l Ver, Rios, La propiedad intelectual en la era de las tecnologias de informacién y comunicaciones, 109.
62 Ver, Juan Cordoba, “La regla de los tres pasos y la armonizacion de intereses en el derecho de autor”, en
Encrucijadas del derecho de autor, ed. J. Martinez y J. Cordoba (Bogota: Universidad de la Sabana, 2018),
104-105, https://app-vlex-
com.ezbiblio.usfq.edu.ec/#search/*/reglat+de+los+tres+pasos/WW/vid/790381569.

8 Ver, Sebastian Lopez, “La posibilidad de utilizacion directa por parte del Juez de la regla de los tres
pasos”, en Estudios sobre la Ley de Propiedad Intelectual: Ultimas reformas y materias pendientes, coord.
J. Marin, R. Casas y R. Sanchez (Madrid: Editorial Dykinson S.L., 2016), 298, https://appvlexcom.ezbiblio
.usfq.edu.ec/#WW/vid/647% 20776217.

64 Cordoba, “La regla de los tres pasos y la armonizacion de intereses en el derecho de autor”, 105.
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limitaciones al derecho de autor que permiten a los fotografos usar sin permiso objetos
protegidos por el derecho de autor; entre ellas las fotografias de: 1) obras arquitectonicas
que se encuentra en lugares publicos o visibles; ii) obras protegidas por el derecho de
autor situadas en espacios publicos; iii) obras protegidas que tienen como objeto informar
a la sociedad; iv) obras protegidas para ilustrar resefias o criticas; v) obras protegidas con
el fin de anunciar su venta; y, vi) obras protegidas que formen parte incidental del fondo®’.
Aunque, el COESCI no recoge expresamente estas exenciones, se las pueden interpretar
como situaciones aceptadas bajo la regla de los tres pasos y el fair use.

El segundo paso del test, establece que los limites no pueden atentar contra la
normal explotacion de la obra. En este paso, se tiene que examinar si el uso de la obra
protegida es ilegitimo y priva al titular del goce de ganancias sustanciales®®. Es decir que,
se debe observar si las utilizaciones entran en competencia con las formas de explotacion
en las que los titulares normalmente consiguen una prestacion econdémica por la
utilizacion de su obra y que, como resultado, se les priva de percibir ganancias
importantes. “Se deberia ‘examinar, ademas las formas de explotacion que generan
actualmente ingresos importantes o apreciables, las formas de explotacion, que con cierto
grado de probabilidad y plausibilidad podrian adquirir considerable importancia
econdmica o practica’ ¢,

Finalmente, el ultimo paso, requiere que la limitacion no cause un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del autor o titular. Toda excepcidon causa un
perjuicio, pero se tiene que determinar si ese perjuicio se encuentra justificado por los
intereses que se encuentran en juego, tanto del titular como del tercero que utiliza la
obra®®. “[E]videntemente, el tercer criterio va mas alld del examen de los intereses
puramente patrimoniales del autor®.

Si los derechos de los usuarios de obras y prestaciones pesan mas que los de los titulares
de propiedad intelectual porque estemos ante limites que afectan a la proteccion de
derechos fundamentales, como la intimidad, el acceso a la informacidn, la libertad de
critica, se debera permitir el limite aunque cause algin tipo de perjuicio a éstos, sin pago
de remuneracion como ocurre con el limite en beneficio de los discapacitados, la cita, el
uso de contenido de buscadores o la parodia entre otros’’.

% Ver, OMPI, “Utilizacion de fotografias de marcas y de obras protegidas por el derecho de autor”, 19-20.
% Ver, Lopez, “La posibilidad de utilizacion directa por parte del Juez de la regla de los tres pasos”, 298-
299.

7 Mallo, La difusion en internet de contenidos sujetos al derecho de autor, 211.

8 Ver, Lopez, “La posibilidad de utilizacion directa por parte del Juez de la regla de los tres pasos”, 299.
% Proceso No. 248-1P-2014, Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, 05 de noviembre de 2015, parr.
78.

0 Lopez, “La posibilidad de utilizacion directa por parte del Juez de la regla de los tres pasos”, 299.
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6.  Aplicacion al caso Martin Cantos

Martin Cantos es un fotografo ecuatoriano, conocido por la publicacion de
fotografias que capturan mufiecas Bratz en la red social Instagram y que recrean estilos y
maquillajes de personajes del mundo artistico; para lo cual utiliza programas de
tratamiento digital de imagenes que le ayudan a alternar el maquillaje y la ropa de las
mufiecas captadas en fotografia’!. De acuerdo, a la revista I-D, “Cantos ve sus imagenes
de las Bratz como contenido regular en su feed de Instagram, el cual esta lleno de una
sobrecarga de colores pastel, autorretratos queer que aluden al pop art, y por supuesto las
fotografias de moda protagonizadas por las mufiecas™?. A través de sus fotografias,
Martin trata de cambiar el ideal de belleza y mostrar diversidad en la industria cosmética
que, de acuerdo a su opinion, se caracteriza por ser eurocéntrica y racista’.

Cantos, cuenta con mas de 70.000 seguidores y tiene 182 publicaciones en su
cuenta de Instagram, la cual es mundialmente conocida por permitir a sus usuarios subir
fotografias y modificarlas a través de filtros “[...] convirtiendo a los usuarios en expertos
en fotografia”’*. Actualmente, Instagram cuenta con 1 billén de usuarios activos’, de los
cuales 4.02 millones pertenecen al Ecuador’. De acuerdo a la revista Forbes; Instagram,
YouTube y Twitch, a través de los influencers mueven alrededor de 8 billones de dolares
anuales en marketing’’. Se estima que, en Colombia, un influencer de Instagram puede
recibir entre 100.000 y 150.000 ddlares por campaiia publicitaria dependiendo de su nivel
de enganche, nivel de interaccion en los contenidos publicados, su alcance y el nimero
de seguidores’®. En general, cuentas con mas de 1 millon de seguidores pueden hacer de
100.000 a 250.000 dolares por cada post patrocinado; mientras que, los micro influencers

que cuentan entre 50.000 a 100.000 seguidores pueden hacer hasta 1.000 dolares por cada

" Ver, Amanda Krause, “People are turning themselves into human versions of Bratz dolls using makeup,
and the resemblance is uncanny”, Insider (2019), https://www.insider.com/makeup-artists-doll-makeup-
challenge-instagram-2019-2.

2 Diego Menchaca, “Estas fotografias con mufiecas Bratz reflejan la mezcla cultural de hoy en dia”, I-D
(2018), https://i-d.vice.com/es/article/7xyvdg/martin-cantos-bratz-fotos.

3 Ver, Alberto Cervantes, “Entrevista Martin Cantos”, Time Out México 95 (2020), 31,
https://issuu.com/timeou tmexico/docs/time_out mexico_febrero 2020/1?1f.

" Tomeo, Redes sociales y tecnologias 2.0, 57.

5 Ver, “13 millones de personas tienen redes sociales en Ecuador”, Primicias, acceso 20 de octubre de
2020, https://www.primicias.ec/noticias/tecnologia/13-millones-personas-redes-sociales-ecuador/.

76 Ver, “Instagram: distribution of global audiences 2020, by age group”, Statista, acceso 20 de octubre de
2020, https://www.statista.com/statistics/325587/instagram-global-age-group/.

"7 Ver, John Koetsier, “2 Million Creators Make 6- Figure Incomes on YouTube, Instagram, Twitch
Globally”, Forbes (2020), https://www.forbes.com/sites/johnkoetsier/2020/10/05/2-million-creators-make-
6-figureincomes-on-youtu be-instagram/.

"8 Ver, Camila Bernal, “Los 10 influenciadores de Instagram que més ganan en Colombia”, Forbes (2020),
https://forbes.co/2020/03/06/negocios/los-10-influenciadores-de-instagram-que-mas-ganan-en-colombia-
2/.
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post patrocinado y llegar a generar ingresos de 40.000 hasta 100.000 ddlares al afio”. Por
su parte, el Periodico de Espafia, calcula que un influencer puede ganar de 120 a 150 euros
por foto, por cada 10.000 followers e incluso 2.500 euros por publicacion al tener mas de
medio millon de seguidores®®.

(Podrian las fotografias de mufiecas Bratz estilizadas y editadas a través de
programas de tratamiento de imagenes y publicadas por Martin Cantos en Instagram
atentar contra los derechos de autor que ostentan Carter Bryant y MGA Entertainment
sobre las mufiecas Bratz? Recordemos, que las mufiecas Bratz son obras artisticas
protegidas por el derecho de autor. Fueron creadas en agosto del afio 2000 por el
disefiador de juguetes Carter Bryant; quien luego, en octubre del mismo afo celebrd un
contrato de consultoria con la compafiia MGA Entertainment para asesorar en el
desarrollo de la primera linea de las mufecas Bratz. A diferencia de las mufiecas clasicas;
las mufiecas Bratz, se caracterizan por ser muifiecas urbanas, de varias etnias, modernas,
a la moda y con actitud rebelde. Son mundialmente reconocidas por sus cuerpos
desproporcionados, maquillaje en exceso y por su ropa altamente a la moda®'.

Grafico 1: Grafico comparativo entre la mufieca Bratz y la fotografia de Cantos

Fuente: elaboracion propia a partir de Wal-Mart®? e Instagram de Martin Cantos®?

7 Ver, “How much money do social media influencers make?”” Fox Business, acceso 20 de octubre de 2020,
https://www.foxbusiness.com/lifestyle/social-media-influencer-pay.

8 Ver, Joseph Berengueras, “;Cudnto cobra un ‘influencer”, elPeriodico (2017),
https://www.elperiodico.com/ es/economia/20170508/influencer-cuanto-cobra-gana-6024716.

8 Ver, OMPI, “Barbie y Bratz: La pelea continta”, Revista de la OMPI 4 (2011), 18-20,
https://www.wipo.int /wipo_magazine/es/2011 /04 /article_0006.html.

82 Ver, “Bratz Study Abroad Doll, Jade to Russia”, imagen de Walmart, acceso 19 de octubre de 2020,
https://www. walmart.com/ip/Bratz-Indepen-Dance-Limited-Edition-2003-Cloe/2123411

8 Ver, “Larosalia lo que yo hago DURA #bratz#rosalia #louisvuitton”, fotografia de Instagram, publicado
por “marthebratz”, 15 de abril de 2019,
https://www.instagram.com/p/BwSnz4yjRjN/?utm_source=ig_ web copy _link.
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6.1 ;Vulneracion al derecho moral de integridad?

Martin en su Instagram, reconoce que las mufiecas recogidas en sus fotografias
son las mufiecas Bratz y en cada publicacion etiqueta a la cuenta oficial de las mufiecas a
través del #bratz. Por ende, el primer paso para determinar una vulneracion al derecho de
autor en el presente caso, es determinar si existe una afectacion al derecho moral de
integridad que ostenta Carter Bryant sobre las mufiecas Bratz; pues como se menciono,
Martin utiliza programas de tratamiento de imagenes para cambiar la ropa y maquillaje
de las muifiecas. Como se concluyo en el tercer epigrafe, para identificar una vulneracion
al derecho de integridad en el mundo digital se debe examinar que la obra se encuentre
almacenada en un soporte digital; que exista una deformacion, alteracion o modificacion;
que recaiga sobre la obra o el contexto en que se encuentra; y por ultimo, que no atente
contra la reputacion del autor o el decoro de la obra.

Cantos para realizar sus fotografias, primero escoge una mufieca Bratz4, luego la
viste y estiliza su cabello. Después, ambienta el lugar donde tomara las fotografias, agrega
un fondo y arregla la posicion y colores de las luces. Luego, coloca a la mufieca en una
determinada posicion y procede a fotografiarla desde diferentes dngulos. Una vez
tomadas las fotografias, las carga en su computadora, escoge una de las fotos y la abre en
un programa de edicion de imdgenes para alterar digitalmente el maquillaje y la ropa de
la mufieca®.

Al fotografiar la mufieca, Cantos, cumpliria con la primera condicién para ser
considerado como una infraccion porque almacena digitalmente la obra en la memoria de
la cdmara pues “[...] la propia naturaleza de la fotografia implica su fijacién en un
objeto™®, Luego, al trasladar la fotografia y modificarla en el programa de edicion,
ejecuta la segunda y tercera condicion porque transforma el contenido mismo de la obra,
al cambiar digitalmente el maquillaje y la ropa de la mufieca con las herramientas de
edicion. Normalmente, estos cambios consisten en colorear los ojos de la mufieca, colocar
emojis en la parte inferior o superior de los ojos; asimismo, cambiar el color y agregar
detalles en sus labios. Igualmente, en la ropa, se realizan cambios de color e

incorporaciones de logos, marcas y hasta imagenes.

8 Hasta enero del presente afio contaba con 416 mufiecas Bratz.

8 Ver, “Turning a Bratz doll into a Beauty Guru - Gigi Goode! *sort of* #bratzchallenge”, video de
YouTube, 7:05, publicado por “Mar”, 19 de noviembre de 2018,
https://www.youtube.com/watch?v=bHQDstOvllk.

8 Antequera, Derechos intelectuales y derecho a la imagen en la jurisprudencia comparada, 35.
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Ahora, el tltimo requisito exige ver si las modificaciones atentan contra el decoro
de la obra o la reputacion del autor. Martin a través de sus fotografias recoge el concepto
basico con el cual fueron creadas las mufiecas Bratz y el espiritu rebelde y urbano que las
caracteriza. Ademas, recrea celebridades con iconicos atuendos y maquillajes a la moda
viviendo a la altura del famoso lema con el cual fueron creadas las mufiecas Bratz “The
Girls With a Passion For Fashion”¥; convirtiendo a las mufiecas en verdaderas
influencers de belleza. Por otro lado, Cantos a través de sus fotografias quiere hacer una
reflexion sobre el mundo cosmético que se caracteriza por ser racista y justamente eligio
a las munecas Bratz que fueron lanzadas para celebrar la diversidad étnica y cultural que
existe en el mundo; pues fue una de las primeras lineas de juguetes en lanzar cuatro
mufiecas de diferentes razas y culturas del mundo. En consecuencia, no se podria afirmar
que Cantos atenta contra el decoro o reputacion del autor, pues, al contrario, recoge el
espiritu de las creaciones del autor y las incorpora como parte de sus fotografias;
descartando, por lo tanto, la posibilidad de una infraccion al derecho moral de integridad

de Carter Bryant al no reunir el Gltimo requisito para catalogarlo como infraccion.

6.2 ;Vulneracion a los derechos patrimoniales de reproduccion,
comunicacion publica y transformacion?

Una vez analizada la esfera moral de autor. Es necesario ver la susceptibilidad de
una infraccion a los derechos patrimoniales de MGA Entertainment. Pues, a la luz de los
hechos podemos observar que existen tres derechos que podrian verse vulnerados: el de
reproduccidén, comunicacion publica y transformacioén. Primero, el de reproduccion
porque existe el almacenamiento de las obras en un soporte digital a través de la fijacion
de las mufiecas en la cdmara fotografica y al subirlas en la computadora. Luego, del
derecho de comunicacién publica, porque al subir las fotografias a la red social Instagram
se les asigna un URL que permite que una pluralidad de personas tenga acceso a las
mismas. Por tltimo, el de transformacion, porque hay un cambio significativo en la forma
externa de las mufecas; primero, al convertirlas en obras bidimensionales a través de la
fotografia y luego, al cambiarles digitalmente el maquillaje y la ropa. Por ende, el analisis
se restringira a estos tres derechos de explotacion.

Como se observd anteriormente, el Ultimo parametro para determinar una

vulneracion a los derechos patrimoniales, es determinar que el uso o explotacion de las

87 “Las Chicas con Pasion por la Moda” (traduccion no oficial).
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mufiecas Bratz en fotografias, no se encuentre comprendié dentro de los limites y
excepciones al derecho de autor. En la subseccion anterior, se vio que el Ecuador adoptd
tanto el sistema continental como el anglosajon para establecer los limites al derecho de
autor. Por lo tanto, es menester hacer un analisis bajo los dos estandares que ha fijado la
legislacion para tener una respuesta definitiva y esclarecer si la utilizacion que hace
Martin es o no una excepcion; empezando por la regla de los tres pasos, ya que se
encuentra recogida en la Decision 351 y el Convenio de Berna y luego, por la doctrina
del fair use introducida por el COESCI.

Los usos honrados, como se explico, consisten en un test de tres pasos, se
empezara por el segundo, ya que el primero dependerd de lo expuesto en el segundo y
tercer paso. El segundo paso del test, pide examinar que el uso no atente contra la normal
explotacion de la obra. Por consiguiente, en el caso especifico tenemos que mirar que la
utilizacion de Martin no entre en competencia con las formas de explotacion en las que
normalmente la compafiia MGA percibe una retribucion economica por las Bratz. Martin
explota las fotografias de las mufiecas Bratz principalmente en su Instagram y en la pagina
web Redbubble para vender sus fotografias en productos como cuadros, almohadas,
relojes, protectores tecnologicos, entre otros. En la sentencia de Mattel c. MGA
Entertainment, se observa que la compania MGA, generalmente recibe un valor
econdmico por vender mufiecas Bratz; accesorios para muiiecas Bratz, asi como también
video juegos y peliculas de las mufiecas Bratz®®. Por lo que, Cantos no compite con las
formas en que la compaiiia MGA explota las mufiecas, ya que €1, no vende mufiecas Bratz,
accesorios para mufiecas Bratz, video juegos o peliculas que contenga las muiiecas Bratz.

No toda utilizacion de una obra, que en principio esta comprendida en el alcance de los
derechos exclusivos y entrafia utilidades comerciales, atenta necesariamente contra la
explotacion normal de la obra. Si este fuera el caso, apenas habria exenciones o limitaciones
que pudieran cumplir con la segunda condicion®.

Asimismo, la venta y la utilizacion de las fotografias de Martin, no se realizan a
través de los canales de comercializacion que normalmente utiliza MGA para explotar las
mufiecas Bratz, ya que MGA las comercializa en almacenes de grandes superficies y a
través de la plataforma online Amazon®®. Mientras que Cantos comercializa sus

fotografias a través de la red social Instagram o por la pagina web Redbubble. Aunque

88 Ver, Mattel, Inc. c. MGA Entertainment, Inc., Sala de Apelaciones del Noveno Circuito de los Estados
Unidos, 9 de diciembre de 2009, 10531.

8 Proceso No. 146-1P-2015, Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, 03 de junio de 2015, parr. 30.
%0 Ver, “Where to buy Bratz’, MGA Entertainment, acceso 11 de octubre de 2020,
https://www.mgae.com/where-to-buy/bratz/us.
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Amazon y Redbubble son plataformas de comercio electronico, esta ultima se diferencia
por ser exclusivamente para productos de arte aplicado creados por los usuarios.

Por lo que no se podria afirmar que las fotografias de Martin, atentan contra la
normal explotacion de la obra ya que no compiten con las formas ni con los medios por
las que normalmente MGA percibe una compensacion, permitiendo que la empresa MGA
perciba normalmente las utilidades producto de su creacion.

Ahora, el tercer paso exige observar que la limitacidn no cause un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del titular. Para ello, se debe mirar tanto los intereses
del titular como del tercero que pretende utilizar la obra. En el presente caso tenemos, por
una parte los intereses econdmicos de MGA; y por otro, los intereses de Cantos a la
libertad de expresion y al libre desarrollo de su capacidad creativa. El perjuicio de MGA
se encontraria justificado por los intereses que Martin tiene derecho a gozar; ya que no
existe un perjuicio a los intereses econdmicos o morales del MGA vy, ademas, se
encontraria justificado por los derechos fundamentales que inspiran al derecho de autor,
que son promover el progreso de las artes y el avance cientifico y cultural.

Por ultimo, el primer paso de la regla, nos indica que debe tratarse de un caso
especial. Recogiendo las palabras de Cordova, se tiene que mirar que se trate de un caso
en que el uso difiere de la generalidad. Como lo ha explicado, el Tribunal de Justicia de
la Comunidad Andina citando a Ginsburg®!, un caso sera especial en la medida en que no
atente contra la normal explotacion de la obra, ni cause un perjuicio irrazonable a los
intereses del titular. De igual manera, se ha pronunciado la Audiencia Provincial de
Barcelona en el caso Alexis P.L. c. Google, al decir que mediante via interpretativa se
puede cuestionar los limites de los derechos mas alla de su literalidad siempre que no
causen un perjuicio a los intereses del autor ni un detrimento a la normal explotacion de
la obra®?. En el presente caso, se descartd que las fotografias de Martin causen un perjuicio
econémico a MGA, al igual que sus intereses; por lo tanto, el uso de las mufiecas Bratz
en fotografias tal como lo hace Cantos se trata de un caso especial que difiere de la
normalidad.

Una vez analizado los tres pasos, se concluye que el uso que hace Martin Cantos

de las mufecas Bratz en sus fotografias, se encuentra comprendido bajo los tres

! Ver, Proceso No. 34-1P-2014, Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, 21 de mayo de 2014, pérr.
72.

92 Ver, Sentencia No. 749/2007, Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion Quince, 07 de septiembre de
2008, 7.
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pardmetros que determina el Convenio de Berna. Igualmente, es importante sefialar que
los usos honrados parten de la buena fe comercial y Cantos, a través de sus trabajos
fotograficos, no tiene la intencion de causar un dafo o perjudicar a la compafiia MGA.
Por el contrario, quiere plantear inconformidades sociales y enfatizar la belleza, etnicidad
y moda que traen las mufiecas Bratz por medio de la fotografia®.

Una vez descartada la infraccion bajo la regla de los tres pasos, es preciso pasar a
verificar si el uso se encuentra permitido por la doctrina del fair use. El primer pardmetro
del fair use, nos dice que debemos ver el proposito o cardcter del uso de la obra,
analizando si el uso se lo hace con fines educativos o por el contrario con fines
comerciales. Aunque, Martin empez6 con las fotografias de las mufiecas Bratz como una
forma de expresar su estética y hacer criticas al mundo de belleza; actualmente, el uso
que hace Cantos de las fotografias es de caracter comercial, pues las usa como medio de
promocion para vender un servicio de conversion de personas en Bratz digitales con sus
fotografias®. Igualmente, utiliza las fotografias de las mufiecas para incorporarlas en
mercancias como, por ejemplo, mascarillas, almohadas, pegatinas, estuches y bolsos para
luego comercializarlas a través de su Instagram mediante el link a la pagina web de
Redbubble. Sin mencionar, el hecho de que podria llegar a percibir una compensacion
econdmica por patrocinadores en Instagram debido a su elevado nivel de seguidores e
interaccion de contenido.

Ahora que se determind que existe un fin comercial, se debe entrar a examinar si
se trata de un uso transformativo de la obra.

Se entiende que hay “uso transformativo”, basicamente, cuando a la obra original se le
agrega “algo nuevo, con un proposito distinto o con distintas caracteristicas, alterando la
version inicial con nueva expresion, sentido o mensaje” y cuando la nueva obra tiene una
“funcion totalmente diferente” a la funcién de la obra original®.

Cantos modifica la obra primigenia ddndole una nueva expresion a través de la fotografia
porque las incorpora bajo un concepto pop art. Ademas, la funcion es extremadamente
distinta al que cumplen las mufiecas Bratz que tiene un fin ladico y de recreacion, pues ¢l
usa las mufiecas Bratz como parte de su fotografica para recrear personajes artisticos y
para convertirlas en influencers de belleza y moda. Por consiguiente, las fotografias de
Cantos, agregan un concepto nuevo y les da a las mufiecas una funcion distinta en sus

fotografias y se entiende, por ende, que hay un uso transformativo de la obra. En la

93 Ver, Proceso No. 248-1P-2014, Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, 05 de noviembre de 2015,
parr. 54.

% Ver, Alberto Cervantes, “Entrevista Martin Cantos”, 31.

95 Rojo, Fundamentos Filosdficos de la Doctrina Fair Use, 82.

24



sentencia Cariou c. Prince, el Tribunal de Apelacion establecié que Prince hizo un uso
transformativo de las fotografias de Cariou, al comprimirlas y alterarlas como parte de un
collage resultando en una nueva expresion y estética creativa diferente a la de Cariou y
concluy6 que “/ajlthough there is no question that Prince's artworks are commercial, we
do not place much significance on that fact due to the transformative nature of the
work .

El segundo factor exige verificar la naturaleza y caracteristicas que posee la obra
protegida, evaluando por una parte, si se trata de una obra inédita o divulgada; y por otra,
si es una obra que recoge hechos o datos o por el contrario, una obra con un elemento
expresivo mayor como una obra de ciencia ficcion. Las mufiecas Bratz son obras artisticas
que fueron divulgas en el afio 2000 a través de un prototipo rudimentario creado por
Carter Bryant. Las Bratz se caracterizan por recoger la anatomia humana y exagerar
algunos rasgos como la cabeza, ojos, boca y pies. Aunque las muiiecas Bratz son obras
con una expresion Unica y particular, recogen caracteristicas anatomicas de la realidad
exagerando sus rasgos. Por ende, su elemento expresivo no es mayor, ya que los rasgos
exagerados de las mufiecas no llegan a adquirir un aspecto suficiente extrafio alejadas de
la realidad para ser una obra de ficcion. Por otro lado, es necesario tomar en cuenta que
la jurisprudencia de los Estados Unidos, ha limitado el peso del segundo factor cuando el
uso en cuestion se trata de un uso transformativo de la obra originaria, como es el caso de
Cantos”’.

El tercer paso, examina la cantidad y sustancia utilizada de la obra original. Al ver
las fotografias, podemos notar que gran parte de la obra primigenia es recogida por las
fotografias, pues la mayoria de sus fotografias captura mas de la mitad del cuerpo de las
mufiecas Bratz. Ademas, Cantos en sus fotografias utiliza la esencia de la obra que se
encuentra recogida en el rostro de la mufieca donde estan la mayor parte de los rasgos
exagerados y en su indumentaria®®.

El cuarto requisito examina el efecto que tiene el uso de la obra sobre el mercado
potencial o el valor de la obra. Las mufiecas Bratz se encuentran dentro de un mercado

completamente distinto al de las fotografias de mufiecas que realiza Cantos. Los

% Patrick Cariou c. Richard Prince, Sala de Apelaciones del Segundo Circuito de los Estados Unidos, 25
de abril de 2013. “Aunque no hay duda de que las obras de arte de Prince son comerciales, no ponemos
mucha importancia en ese hecho debido a la naturaleza transformativa de la obra” (traduccion no oficial).
7 Ver, Andrea Blanch. c. Jeff Koons, the Solomon r. Guggenheim Foundation and Deutsche Bank AG,
Sala de Apelaciones del Segundo Circuito de los Estados Unidos, 26 de octubre de 2006.

%8 Ver, Mattel, Inc. c. MGA Entertainment, Inc., Sala de Apelaciones del Noveno Circuito de los Estados
Unidos, 9 de diciembre de 2009, 10541-10544.
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consumidores de las muifiecas Bratz no dejarian de comprar las mufiecas para
remplazarlas por una fotografia porque la funcién y destino son distintos. En el caso
Gaylord c. United States, el Circuito Federal de Apelaciones determind que la estampilla
que contenia una fotografia de la escultura creada por Gaylord, no causaba ningun dafio
al mercado de la estatua porque las estampillas eran un sustituto inadecuado para la
escultura®. Es importante considerar que, el mercado de las mufiecas se caracteriza por
tener consumidores de entre 0 y 14 afios que destinan las mufiecas para actividades de
recreacion y juego. Sus principales bienes sustitutos son las mufiecas Barbie, Monster
High, entre otras, los juguetes tradicionales y los video juegos!'®. En cambio, el mercado
de las fotografias de Martin se dirige a consumidores mayores de 13 afios que tienen una
cuenta en Instagram y que destinan las fotografias a fines decorativos o de exhibicion
para redes sociales. Por ende, las fotografias de Martin no podrian causar un dafio al
mercado de las mufiecas Bratz.

El quinto factor, introducido por la legislacion ecuatoriana, prescribe que se debe
analizar el goce y ejercicio efectivo de otros derechos fundamentales. En primer lugar,
debemos responder ;el uso autorizado de la obra promovera o no el progreso de la ciencia
y de las artes? En el presente caso, Martin Cantos, a través de sus fotografias, crea una
nueva vision de las mufiecas promoviendo la etnicidad y la cultura pop. A través de sus
trabajos fotograficos, incentiva a la comunidad de belleza a recrear looks de las famosas
mufiecas promoviendo el desarrollo artistico y la cultura. Prohibir su uso seria perjudicial
para el desarrollo cultural, el avance y la promocion de las artes. Ademas, se atentaria
contra el derecho del libre desarrollo de la personalidad que ostenta Martin para auto
determinarse y desarrollar su aspecto creativo; el cudl no estaria justificado, al no existir
una verdadera afectacion a los derechos de explotacion de la compafiia MGA.

Por lo tanto, bajo los parametros del fair use, se concluye que no existe una
vulneracion a los derechos patrimoniales de MGA Entertainment, pues el unico
parametro, en que observa un uso ilegitimo, es bajo el tercero factor porque se usa una
cantidad y calidad importante de la obra primigenia. Sin embargo, debemos recordar que
los criterios dados por el fair use son una guia y que, bajo la jurisprudencia y doctrina de
Estados Unidos los factores mas importantes para determinar una infraccion al derecho

patrimonial del titular son los recogidos en los numerales 1 y 4 por el perjuicio econdémico

9 Ver, Frank Gaylord. c. United States., Sala de Apelaciones del Circuito Federal de los Estados Unidos,
25 de febrero de 2006.
100 yep, “Study on the competitiveness of the toy industry”, ESCIP CONSORTIUM, 2013, edicién PDF.
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que significarian para el titular, el autorizar un uso de la obra que sea con fines
comerciales no transformativos que causen un perjuicio pecuniario en el mercado en el
que devenga la mayor parte de las ganancias de su obra!?!,

[N]o es posible concluir infraccion ante una digitalizacion de obras (cambio de formato)
cuyo proposito sea diferente del que dio origen a la obra en fisico (su venta al publico) y

permita ademas cumplir con los fines del derecho de autor, es decir la promocion de la

ciencia y las artes ttiles, tal como viene consagrado desde la Constitucion americana'®,

Finalmente, analizados los dos parametros establecidos por la legislacion
ecuatoriana se puede afirmar que el uso de las mufiecas Bratz en fotografias por Cantos,
no constituye una vulneracion a los derechos patrimoniales de reproduccion,
comunicacion publica y transformacion de la compainia MGA Entertainment, al estar su

uso autorizado bajo los limites al derecho de autor.

7.  Conclusiones

La utilizacion y modificacion de obras protegidas por el derecho de autor en
fotografias publicadas en el entorno digital pueden constituir una vulneracion al derecho
de autor bajo la legislacion nacional. Para determinar en un caso especifico si existe una
infraccion al derecho de autor es necesario analizar tanto la dimension moral como
patrimonial del autor o titular.

Cuando existe una modificacion de una obra primigenia a través de programas de
tratamiento digital, es preciso verificar tanto el derecho moral de integridad como el
derecho patrimonial de transformacion, ya que la transformacién guarda una estrecha
relacion con estos dos derechos. Por otro lado, al publicar una obra protegida por el
derecho de autor en el entorno digital, se debera siempre analizar los derechos
patrimoniales de reproduccién y comunicacion publica porque los dos derechos
concurren al mismo tiempo al ser almacenados en un soporte digital. Por el contrario,
quedan exentos de esta examinacion los derechos patrimoniales de distribucion e
importacion; los cuales no cobran sentido en el entorno digital.

En cuanto al caso de Martin Cantos, uno de los factores que cobro real
trascendencia para calificar el uso como honrado es la transformacioén que se da por su
parte de la obra primigenia, pues se aprecia que entre mayor sea el cambio, menor

probabilidad existird de que se afecte econdmicamente al titular de los derechos

101 Yer, Rojo, Fundamentos Filoséficos de la Doctrina Fair Use, 72-82.
102 Herrera, “La doctrina del fair use frente a los retos impuestos por el entorno digital. Estudio del caso
google books”, 73.
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explotacion. Para terminar, y una vez descartada la infraccion tanto en el &mbito moral
como patrimonial de Carter Bryant y de la compafiia MGA Entertainment; se concluye
que no existe una infraccion al derecho de autor por parte de Cantos al publicar fotografias

que capturan mufiecas Bratz digitalmente modificadas.
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