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RESUMEN

Con el propésito de proteger el Derecho de Propiedad intelectual de las obras
creadas para terceros por encargo y bajo relacion de dependencia laboral, se
desarrollé la presente investigacion. Una de las dificultades que actualmente
afectan el Derecho ecuatoriano es la escasa normatividad del Derecho de
Propiedad Intelectual. Una deficiencia que limita la adopciéon de una posicidon
juridica consiste en las imprecisiones en el sistema de normatividad propuesto para

proteger las obras creadas para terceros.

En correspondencia con la situacién expuesta anteriormente, esta investigacion
aborda como problema cientifico la falta de normatividad que regule el derecho de
autor de las obras creadas para terceros por encargo y bajo relacion de
dependencia. Con el propésito de responder al problema cientifico, se formula
como objetivo determinar la calidad de autor y titular para el uso de los derechos
que les corresponden. De esta manera, la novedad cientifica se fundamenta en una

nueva concepcion contextualizada de los Derechos de Autor.



ABSTRACT

This investigation was developed in order to protect the copyright of work
created for third parties; by commission and under a work relationship.
One of the difficulties that currently affect Ecuadorian Law is the scarcity
of copyright regulations. One deficiency that limits the adoption of a
consistent legal position consists of the ambiguities in the regulatory
system proposed to protect work created for third parties.

In relation to the situation previously mentioned, this investigation tackles,
as a scientific problem, the lack of standards that regulate copyright of
work created for third parties by commission and under a work
relationship. In order to resolve this scientific problem, the objective of this
investigation is to determine the quality of the author and titular for the use
of the copyrights that correspond to them. In this way, the scientific
solution is based on a new contextualized conception of Copyrights.
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INTRODUCCION

Las obras creadas para terceras personas, son un caso especial, ya que se
denomina autor a quien crea la obra. A pesar de esto existen obras que son
creadas para terceros: por encargo y bajo dependencia laboral, en estos casos uno
se cuestiona quien tiene realmente la autoria, quien es el duefio, hasta qué punto
se crea una obra sin que el empleador dirija, esto limita tomar una decisién respecto

a quien debiera tener la titularidad de los derechos.

La creacidn de una obra debe conservar su originalidad y el autor puede ejercer el
derecho de oponerse si ha sido deformada, mutilada, alterada etc., mas aln si
perjudica su honor y reputacion; al respecto la Decisién 351 dispone que el autor
tiene la prerrogativa de: “Oponerse a toda deformacién, mutilacion o modificacion

que atente contra el decoro de la obra o la reputacion del autor”.

Para realizar un estudio sobre este importante tema, es necesario conocer los
antecedentes del Derecho de Autor y su evolucién, por ese motivo en el presente
informe de tesis doctoral hago una breve referencia histérica, con la finalidad de
entender su papel a lo largo del tiempo. Los importantes cambios que se han dado
en las Ultimas décadas, han dado paso a todo tipo de desafios en el mercado

mundial sobre todo en el area Intelectual.

Se hace un analisis también, del sistema juridico ecuatoriano en relacion a los
Derechos de Autor. EI Estado a través de la Ley de Propiedad Intelectual vigente,
trata de resolver el problema de la titularidad de las obras creadas por encargo o
bajo relacion de subordinacion juridica laboral, asignando los derechos
patrimoniales al comitente y al empleador, en su orden, con ciertas restricciones, no
obstante que afectan incluso el ejercicio de los derechos morales (en las obras

creadas por autores trabajadores).

En los ultimos afios se ha buscado perfeccionar y proteger los derechos de autor,
es asi que en los ordenamientos juridicos que siguen la tradicidn juridica latina y

aquellos que siguen la anglosajona, se mantiene una discusién en cuanto a la
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importancia de la autoria y titularidad de las obras realizadas bajo relacion de
trabajo. En el Ecuador por la competitividad de la Industria y el Comercio en el
mercado Internacional , se reformé el anterior Art. 37 de la Ley de Derechos de
Autor, enunciando que el empleador o patrono del autor asalariado debia explotar

con limitaciones la obra y a sabiendas del autor, sin restriccion a la remuneracion.

Actualmente en el Ecuador aparentemente se ha resuelto el problema con el texto
del Art. 16 de la Ley de Propiedad Intelectual, no se han realizado mayores estudios
sobre esta situacion legal, creando una confusién en cuanto al ejercicio de las
facultades que se derivan del Derecho de Autor, por ello es indispensable
profundizar en el estudio de este tema que muchos desconocen, motivo suficiente

para garantizar su originalidad.

La Investigacion del Derecho de Autor Ecuatoriano en las obras creadas para
terceros, sin duda constituira un aporte de gran importancia en el campo legal,
juridico y social, ya que no existe un mayor conocimiento del tema; a esto se suma
los cambios que se estan dando en la produccién de obras como: la industria de la
cultura, editoras discograficas, productoras cinematograficas, etc., por lo que se da
la interrogante de si el Derecho de Autor como marco regulatorio subsistira, en

especial los derechos patrimoniales y morales.

Por ello y a pesar de los Organismos encargados de tutelar estos derechos que se
han esforzado en su proteccion, que no debemos ser meros espectadores frente a
los abusos que se pueden presentar en las obras bajo relacion laboral o en los

contratos de obra por encargo.

Los derechos de autor, son un tema de interés, por lo que es de conocimiento
restringido, esto da a lugar a que se cometan infracciones en el derecho moral del
titular de una obra, de ahi la importancia a la contribucién académica tanto en el

campo judicial como social.

En el ambito profesional es necesario que se pueda identificar la situacion de los
derechos, hasta donde se limita ya sea como titular ordinario o derivado, en estos
tipos de contratos laborales, sobre todo en el ejercicio de sus facultades morales y

patrimoniales.



La dimension tematica, se refiere esencialmente a la regulacién en el ordenamiento
juridico ecuatoriano de las obras creadas para terceros en cuanto a la autoria y la
titularidad de las obras realizadas bajo relacion de dependencia y el ejercicio de los
derechos patrimoniales y morales en las obras realizadas por autores asalariados,
estudiar sobre las transmisiones de los derechos, analizar la situacion normativa
nacional e internacional, amparar con nuevas propuestas a los autores laborales,
a una justa remuneracion y evitar la violacién y abusos en cuanto a los derechos

morales.

Los objetivos alcanzados son:
o Definir las obras creadas para terceros.
e Determinar la Autoria y Titularidad bajo relacién de trabajo y por encargo.

o Analizar el ejercicio de los derechos morales de los autores asalariados y los

derechos patrimoniales.

e Plantear cuales deben ser los mecanismos de proteccion de los derechos

morales.

e Explicar bajo en qué circunstancias se produce la cesion de derechos y sus

limitaciones.
o Desarrollar la importancia sobre la titularidad por el tipo de obra.

e Sefialar las diferentes doctrinas internacionales con referencia a la

titularidad y autoria.

e Buscar soluciones a la normativa de propiedad intelectual con respecto al

derecho de autor por obra laboral y encargo.

La hipétesis es: si la normativa vigente en el ordenamiento juridico ecuatoriano,
resuelve eficazmente las situaciones que se puedan presentar en relacién con la
autoria y titularidad de las creaciones realizadas por encargo y bajo relaciéon de
dependencia laboral o si es insuficiente frente a los problemas que se pueden

originar en realidad.



La investigacion es aplicada, bibliografica, y estudia una situacion especifica. Los

métodos utilizados en la investigacidn son los siguientes:

e Histdrico — LAgico: para la redaccién de los antecedentes historicos.

e Analisis — Sintesis, Abstraccidn-concrecion: para la caracterizacion de los
Derechos morales y patrimoniales, y de la trasmision del Derecho de Autor
en su vertiente patrimonial.

e Hipotético — Deductivo: para la redaccion de la hipétesis de investigacion y
su posterior comprobacion.

e Meétodo deductivo: a través del cual se redactaron los capitulos Il 'y llI,
apoyandose en la técnica del embudo, la misma que permite ir desde lo mas
general hasta lo mas patrticular.

e Dialéctico: para revelar las contradicciones en la normativa de derechos de

autor, de las obras creadas para terceros.

El resultado de la Investigacion es proponer una Reforma al Articulo 16 de la Ley de

Propiedad Intelectual, por considerarse incompleta.



CAPITULO I: El derecho de autor

Introduccion

En este capitulo se analizan las principales tendencias del Derecho de Autor desde
la Antigledad. Mediante la utilizacién de los métodos histérico l6gico, de analisis-
sintesis y de induccién deduccion, se abordan los aspectos mas significativos del
desarrollo del Derecho de Autor en Ecuador y en el mundo, el origen y evolucién de

las normas empleadas en su proteccion, asi como sus caracteristicas esenciales.

Se realiza la caracterizacion gnoseoldgica del Derecho de Autor, el cual constituye
el objeto de investigacién abordado en esta tesis. Asimismo, se fundamentan los
aspectos de las actividades vinculadas a él y se hace especial énfasis en la
situacion local por representar esta el campo de investigacion. Se destacan sus

aspectos positivos y se exponen las principales limitaciones.

1.1. Evolucioén histérica del Derecho de Autor.

El hombre por naturaleza siempre ha tenido la capacidad de crear; sin embargo es
el desarrollo de la tecnologia la que marca la regulacion de las normas para la
proteccibn de tales creaciones. Asi podemos remontarnos en los tiempos
Romanos, donde se piensa hubo cierta reglamentacién relacionada con la creacién
humana, ya que algunos investigadores ponen en duda la existencia de esta en
particular y que s6lo mediante normas generales se daba una proteccion a los

autores

Segun Mabel Goldstein, los antecedentes del Derecho de Autor (en adelante se

podra referir también a esta materia con las siglas DA) se puede remontar a
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Ciceron que manifiesta en su obra Los Toépicos, a la “... cosa incorporea como
algo diferenciable de otras cosas o bienes juridicos™. Indica la autora que este fue
el paso previo para dar un reconocimiento al DA y tener su propia identidad. En
Grecia y Roma se habian dictado algunas normas y en el Lejano Oriente se daban
técnicas de reproduccion.

Indudablemente el origen del Derecho de Autor se da con la invencién de la
imprenta en el siglo XV, gracias a Gutemberg. Con este invento se da un giro en la
historia y la tecnologia, el desarrollo industrial marca el inicio del DA, pues se cre6
una gran demanda de libros que con su reproduccion dieron origen al desarrollo

econdmico a mas de aportar con el conocimiento social.

El estatuto de la Reina Ana, considerado como la primera ley en esta materia, fue
promulgado por el Parlamento Britanico (“Camara de los Comunes”), el 10 de abril
de 1710 y reconocia los derechos de editores y autores. Concede el privilegio a la
empresa editora de producir y distribuir las copias de las obras por un tiempo, que
luego se les acreditaba a los autores, quienes podian asignar a otro editor,
evitando asi los monopolios; ademas, concede al autor la titularidad sobre el
derecho de copia o reproduccién de sus obras, no obstante los libros debian estar

registrados para ejercer cualquier accion en contra del infractor.

Con este estatuto, se suprime el sistema del privilegio real que amparé a los
editores y libreros en el siglo XV, asegurando al autor la protecciéon de su trabajo
intelectual; ademas dio la concesion del derecho al copyright de manera perpetua.
A raiz de esta legislacién se promulgan otras normas similares, en Inglaterra la Ley
de Grabadores de 1735, la Dramatice Copyright Acta de 1833, la Proteccion de
Obras Atrtisticas de 1862 y la de Proteccién de Obras Musicales de 1882.

El derecho de autor se reconocid en Francia antes de la Revolucion, pues Luis XV

dictd seis decretos sobre la impresién y edicion. En 1791 durante la Revolucion el

1 Goldstein Mabel, “Derecho de Autor”, La Rocca. Buenos Aires - Argentina, 1995.



decreto de ejecucién y reproduccion y en 1793 sobre el derecho exclusivo de
reproduccion a los autores (literarios, artisticos o musicales), los dos ultimos

decretos después de la revolucion se abolieron.

Los paises Latinoamericanos también siguieron con este ejemplo como Chile 1834,
Perd 1849, México 1871 y Argentina 1879. En Estados Unidos en 1787, también
se promulga la proteccion del derecho de autor. En la legislacién norteamericana
los derechos econdmicos tienen mayor prioridad que los derechos personales,

basados en los principios anglosajones del common law.

En 1889 se firmo el tratado de Montevideo para la Proteccién de Obras Literarias y
Artisticas basados en el Convenio de Berna, que sucedi6 a otros acuerdos
bilaterales pero con poco fundamento, por eso la necesidad de este convenio para
asegurar el reconocimiento y proteccién de los derechos relacionados con la

materia.

La Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) creada en 1967, es la
administradora del Convenio de Berna, que ha sido revisado en repetidas
ocasiones a través de los afios en Berlin 1908, Roma 1928, Bruselas 1948,
Estocolmo 1967 y la ultima 1971 en Paris que opta sin ningn cambio a la de
Estocolmo y que aun sigue en vigencia. Actualmente a la Convencion de Berna se
han adherido paises Latinoamericanos incluyendo al Ecuador desde 1991, en
busqueda de la consolidaciébn de un sistema internacional de proteccion del

derecho de autor.

La Ley de Propiedad Intelectual de Ecuador fue promulgada el 19 de mayo de 1998
(Ley n.83) en el Registro Oficial No 320, es la que garantiza y protege las

creaciones intelectuales.

“El Ecuador se adhiri6 a la Organizacion Mundial del Comercio OMC vy ratifico el
Acuerdo sobre los Aspectos de la Propiedad Intelectual relacionados con el
7



Comercio ADPIC™. El régimen normativo de nuestra Ley y se encuentra adecuado
a las Decisiones Comunitarias de la Integracion Regional Andina, estas son las
Decisiones 351, que establece el Régimen Comun sobre Derechos de Autor y
Derechos Conexos; la Decisidon 486, que establece el régimen comuin en materia de
propiedad industrial; y, la Decision 345, que regula el régimen comln en materia de
obtenciones vegetales.

En el ambito del derecho internacional , en el Ecuador estan vigentes tratados y
convenios internacionales y segun los datos recopilados de los apuntes del Dr.
Argudo (2004) tenemos los siguientes: “El Convenio de Berna para la proteccion de
Obras Literarias y Artisticas, la Convencion de Roma sobre la proteccion de los
Artistas; Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de Fonogramas y los
Organismos de Radiodifusion, la Convencién Universal sobre Derechos de Autor, la
Convencion Interamericana sobre Derechos de Autor, el Acuerdo sobre los
Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
(ADPIC), el Tratado de la OMPI, sobre Derecho de Autor (WTC), Tratado de la
OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (WPPT), el Convenio de
Paris (CP) para la Proteccion de la Propiedad Industrial, la Unidn Internacional para
las Obtenciones Vegetales (UPOV).

En el Continente Americano se han celebrado los siguientes Convenios:

-Convenio de Montevideo 1889
-Convenio de México 1902
-Convenio de Rio de Janeiro 1906
-Convencioén de Buenos Aires 1910
-Convencion Bolivariana 1911
-Convencion de la Habanal1928
-Convencién de Washington 1948

-Convencion Universal de Derechos de Autor 1952

2 Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador, Registro Oficial. 320 (ley n® 83) 19 de Mayo de
1998.



-Convenio Internacional para la Proteccion de los Artistas, Intérpretes o
Ejecutantes, los Productores de Fonogramas y Organismos de Radiodifusion.
-Convenio para la Proteccion de Productores y Fonogramas

-Tratado sobre el Registro Internacional de Obras Audiovisuales”>.

En los ultimos afios mas paises se han unido al Convenio de Berna y otros
Tratados Internacionales se han celebrado, para enfrentar el gran reto de la
competitividad de la industria y comercio en el mercado internacional. Como
respuesta al autor que exige que sus obras sean protegidas, evitando posibles

delitos y violaciones futuras sobre sus derechos.

1.2. Caracterizacion conceptual-referencial del Derecho de Autor.

Algunos estudiosos y tedricos del derecho Continental asimilan el derecho de autor,
sobre todo en su vertiente moral o personal con los Derechos Humanos, por la
fuerte unién que existe entre el ser humano con su creacién; otros ponen énfasis en
el caracter patrimonial del derecho de autor, que le permite explotar su obra y
obtener beneficios econdmicos derivados de esa utilizacion. No obstante para dar
una concepcion del derecho de autor es necesario entender sobre estas dos
vertientes antes mencionadas que son las facultades y derechos asignados al

autor.

Para el profesor Esteban Argudo (2004 Apuntes de clases), el derecho de autor
“Es la rama juridica que asigna derechos subjetivos de indole personal y
patrimonial, a los creadores de las obras que presentan rasgos de individualidad
en su forma de expresion”. Argudo habla de derechos subjetivos, que se traducen
en facultades o prerrogativas, que permiten a los autores mantener el control de
sus obras mientras estas se mantengan en el dominio privado y no se transfieran

en su contenido patrimonial a terceros, puesto que en su vertiente moral o personal,

3 Ley de Propiedad Intelectual del Ecuador, Registro Oficial. 320 (ley n® 83) 19 de Mayo de
1998.



los derechos asignados al autor son absolutos, inalienables, irrenunciables e

intransferibles.

Como existe un vinculo entre la persona que ha creado y su producto, el derecho
en esta materia protege esa creacion intelectual en la que el ser humano pone su

sello personal y propio, como un aporte a la sociedad

Alfredo Vega Jaramillo (2003), cita al autor Fernando Zapata Lépez, quien define al
derecho de autor asi: “El derecho de autor es una especie dentro de la institucion
de la propiedad intelectual, en virtud de la cual se otorga proteccion a las
creaciones materializadas en los géneros literarios y artisticos. Tiene por objeto las
producciones o manifestaciones del espiritu expresadas de manera que puedan ser

percibidas, y nace con la obra sin que para ello se requiera formalidad alguna.”

Tres tratadistas internacionales, Santiago Larraguibel Zavala (1979) con respecto a
la ley chilena (art.1) : “ La ley protege los derechos que, por el solo hecho de la
creacion de la obra, adquieren los autores de obras de inteligencia en los dominios
literarios, artisticos y cientificos, cualquiera que sea su forma de expresiéon y los

»d

derechos conexos que ella determine™, Manuel Mufioz, cita al profesor Gama

Cerqueira que dice; “El derecho de autor recae directa e inmediatamente sobre su
creacion sujetandola de modo completo y exclusivo al poder de su voluntad” °,
Alfredo Vega Jaramillo “ Tal como lo ha indicado la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual OMPI, la expresion de derecho de autor se emplea en dos
sentidos, el primero es el significado basico y normalmente aceptado, que abarca
Unicamente la proteccion de los derechos sobre las obras literarias y artisticas. El
otro significado abarca también la proteccion de los derechos denominados
conexos, expresion que comprende los derechos de los artistas, intérpretes o

ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion,

4 Zavala Larraguibel Santiago, “Derecho de Autor y Propiedad Industrial”, Editorial Juridica de
Chile, Santiago - Chile, 1979

5 Mufioz Pachén Manuel, “Manual de Derechos de Autor”, TEMIS S.A., Bogot4 - Colombia, 1988.

10



respectivamente, fuera de los derechos de autor sobre las obras literarias y

artisticas” ®.

En cuanto a estas definiciones, el derecho de autor se va extendiendo al
mencionar a los derechos conexos, reconocidos en varios paises como el nuestro

gue estan incorporados en la Ley de Propiedad Intelectual.

Como Ultima definicion atribuy6 al derecho de autor como parte de la propiedad
intelectual, ya que estas creaciones nacen del ser humano, que por medio de esta
institucion se le concede proteccion al producto en sus diferentes manifestaciones,

creados por su ingenio y que son plasmados en un soporte material.

CONCLUSIONES

Para la determinacion de los antecedentes del Derecho de Autor, se utiliz6 el
método histdrico-l6gico. Este procedimiento permitié realizar una caracterizacion

gnoseoldgica de tal Derecho.

La fundamentacion teérica del Derecho de Autor, brind6 la posibilidad de reconocer

la interaccion dialéctica que debe existir lograr su proteccion.

6 Vega Jaramillo Alfredo, “Manual de Derechos de Autor”, Instituto Distrital de Culturay
Turismo, Centro Regional Para El Derecho Del Libro En América Latina y El Caribe (CERLAC),
Direccién Nacional de Derechos de Autor, 2003 pag. 17-23.
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Capitulo II: Contenido del Derecho De Autor: ElI Derecho Moral y el Derecho

Patrimonial.

INTRODUCCION

En este capitulo se realiza un andlisis pormenorizado del diagndstico de la situaciéon
actual del Derecho de Autor en Ecuador, y se fundamenta el modelo tedrico para el

perfeccionamiento de la propuesta.

Los postulados tedricos la fundamentacién gnoseoldgica expresada en el primer
capitulo y la valoracion critica del diagndstico de la situacion actual del Derecho de

Autor, constituyen los presupuestos para la fundamentacion tedrica de la propuesta.

2.1. Caracterizacidon gnoseolégica del Derecho Moral

El derecho autor es un derecho protector, desde el momento en que se crea la obra
el autor adquiere beneficios y facultades que le permiten ejercer esas garantias,
facultades que estdn comprendidas por los derechos personales o morales y los

derechos pecuniarios o patrimoniales.

Los derechos morales estan vinculados con la personalidad del autor ya que sus
ideas, sus pensamientos los expresa en una obra literaria o artistica, son protegidas
en su total integridad, mientras que el derecho patrimonial es de caracter

pecuniario, tiene que ver con la explotacién de la obra.

12



El derecho moral es una facultad del derecho de autor, no tiene ningun valor
econdmico y protege la personalidad e integridad de la obra como tal; naciendo un
vinculo que no puede ser violado bajo ningln concepto, es la garantia del derecho

moral.

Varios autores definen al derecho personal, asi el Dr. Esteban Argudo (1999) se
refiere al derecho moral como: “Aquel que no le reporta beneficio econémico al
autor, pero si un gran poder de control sobre su obra, aun cuando el autor ya no

sea el titular de los derechos de contenido econémico.

El derecho moral es la primera y principal facultad que merece la tutela del derecho

de autor”.!

Catarina Rebello, dice: “El reconocimiento del derecho moral como un componente
esencial del derecho de autores, por lo tanto, una consecuencia logica del hecho
indiscutible de que el derecho de autor es un derecho natural, o sea, inherente a la
naturaleza del hombre. No es una casualidad si la Declaracién Universal de los

Derechos del Hombre lo incluye...articulo27, apartado2.” .

El espiritu artistico del hombre en su deseo de crear obras de diferente indole
supeditada a su imaginacion; a través de sus vivencias y experiencias que le dan la
caracteristica personal y la proteccion del derecho moral que es inseparable del
autor; Marco Proafio Maya (1993) en su libro de Derecho de Autor manifiesta que el
derecho moral ha recibo diferentes denominaciones tales como “Derechos
Personales” (Stolfi), “Derechos Extrapatrimoniales”(Bibiloni), “Derecho de
Paternidad Intelectual” (Piola Caselli), “ Derecho al Respeto” (Juristas Franceses)”,
con estas acotaciones se puede decir que el derecho moral también es el derecho
creador, experimental, espiritual y natural del hombre que se convierte en autor e

inventor intelectual.

'Brevario de Derecho de Autor: Autoria y Titularidad de las obras Creadas por Terceros. Argudo
Carpio Esteban. Universidad de los Andes, Mérida 1999.

? Rebello Catarina, El Derecho Moral en el Mundo Contemporaneo, X Congreso Internacional sobre
la Proteccion de los derechos Intelectuales (del autor, artista y el productor) Quito, 1995, pag.22.
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En las diferentes legislaciones se reconoce al derecho moral como parte
fundamental para la reivindicacion de la paternidad de la obra, de su integridad y
autenticidad, en el caso del Convenio de Berna que forma parte de nuestra
legislacién interna, al igual que la Ley de Propiedad Intelectual.

Como caracteristicas del derecho moral se dice que es irrenunciable, inembargable,
inalienable e imprescriptible, el articulo 18 de la Ley de Propiedad Intelectual del
Ecuador en concordancia con la Decisién Andina 351 en el Art. 11 establece que:

“El autor tiene el derecho inalienable, inembargable, imprescriptible e irrenunciable”.

Se le considera inalienable por lo misma razén que no es de caracter pecuniario,
es imposible enajenarlos por su naturaleza o por disposicion legal; el autor

mantiene sus facultades personales.

Es inembargable porque no tiene existencia fisica, el derecho moral es parte de la
personalidad del autor, en tal caso si su economia es inestable y precaria se podria
embargar los derechos patrimoniales de su creacion, como lo manifiesta Fernando
Fuentes: “El embargo es una medida del Derecho Procesal Civil que se divide
segun el momento de ejecucién en Ejecutivo y Preventivo. a) Ejecutivo: retencion
de los bienes del deudor, para que con ellos o su venta se cumpla la obligacion a
favor del acreedor. b) Preventivo: como medida cautelar durante el proceso, se
realiza antes de la sentencia definitivamente firme, se pierde los derechos de
propiedad (usar, gozar y disponer) sobre el bien del demandado para el
cumplimiento de la sentencia o asegurar los resultados del proceso, el autor a mas
de las caracteristicas anteriores del derecho moral incluye la perpetuidad”.®

Es Irrenunciable, el autor no puede renunciar a este derecho que le brinda
proteccion justamente para evitar que se violen las facultades que le concede el
derecho moral como la paternidad de la obra, la sociedad debe conocer al
verdadero creador intelectual y no a terceros que se lleven créditos ajenos, este es

un posible abuso que muchas veces se da.

® Fuentes Fernando, Brevario del Derecho de Autor, Universidad de los Andes. Mérida, 1999.
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Es Imprescriptible, porque es perpetuo no tiene un tiempo limite, pues dura por
toda la vida del autor a diferencia de los bienes muebles e inmuebles.

2.1.1. Facultades del Derecho Moral del Autor.

El autor como garantia de proteccion de su obra puede ejercer las facultades que el

derecho moral le otorga al momento en que la materializa.

Diferentes cuerpos normativos internacionales lo reconocen y defienden, debido a
gue tratan principalmente sobre el derecho de paternidad (Convenio de Berna
art.6, Decision Andina 351, Art. 11),

En nuestra legislacion ecuatoriana se dispone como facultades del derecho de

autor los siguientes:

a. El Derecho a Reivindicar la paternidad
b. El Derecho de Divulgar la obra;

c. Oponerse a toda deformacion, mutilacion, alteracion o modificacion de la

obra;

d. El Derecho de acceso al ejemplar raro o Unico de la obra.

a. Derecho a Reivindicar la Paternidad de la Obra.-

El autor tiene la facultad de reivindicar la paternidad de la obra en cualquier

momento o cuando se siente perjudicado al ser omitido su hombre.

Tiene la opcién de publicar su obra bajo un seudénimo o dejarlo en el anonimato,

esta decision es Unica y exclusiva del creador.
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El autor Marco Proafio Maya sostiene que en: “... Legislaciones Nacionales,
Tratados, Convenios Internacionales se da la presuncion de autoria, es autor quien

aparezca su nombre en la obra™ .

Mencionar el nombre del autor es un derecho para hacerse conocer como el Ginico
creador de su obra artistica, si desea usar el seudonimo y asi como lo manifiesta el
autor antes mencionado es otra forma de reconocer la paternidad; cuando el autor
adopta un seuddénimo no esta renunciando a su verdadero nombre, ya que sélo
elije una manera diferente de revelar su personalidad y que por lo general se trata
de un autor conocido, el Art. 15 del tratado de la OMPI regula sobre las normas

anénimas y seudonimas, coincidiendo con el autor citado.

El anénimo es lo contrario, si no desea que se le relacione con la obra tiene
derecho a ocultar su verdadero nombre y seudénimo, el Tratado de la OMPI en el
Art.15 regula sobre las obras andnimas y seudénimas en lo que se refiere a las
obras cinematograficas y concede al editor en las obras literarias como

representante del autor para defender y hacer valer sus derechos.

El Convenio de Berna, en cuanto a las obras an6nimas o seudénimas en las que se
desconoce totalmente a su autor, sefiala que el editor de la obra sera su
representante y podra ejercer los derechos del mismo hasta que decida revelar su
identidad, de la misma forma hace relacion el Art. 17 de nuestra ley de Propiedad

Intelectual.

El derecho de paternidad es el derecho principal del autor, basados en la doctrina y
aungue laley no lo exprese de esa forma; se entiende que es asi, en el Art.18 lit. a)
dispone: “..... Reivindicar la paternidad de su obra..” de igual manera lo hace la

Decisién 351 en su Art.11 lit. b) y el Convenio de Berna en su Art.6 bis 1.

* Proafio Maya Marco, Derecho de Autor: Un Derecho Universal, capitulo V pag. 84-85, 1993.
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b.- El Derecho a Divulgar la Obra.-

Sdlo el autor decide cuando dar a conocer al publico su obra, o si desea mantenerla

inédita, es decir reservarla para si.

Una vez que considera su obra terminada puede divulgarla segun la naturaleza de
su creacion por diferentes maneras ya sea mediante la representacion, edicion,
difusion etc. El Art. 7 de la Ley de Propiedad Intelectual Ecuatoriana define el
significado de difusién como: “El acto de hacer accesible por primera vez la obra al
publico, con el consentimiento del autor, por cualquier medio o procedimiento

conocido o por conocerse”.

La Decision 351 art.11, lit a) sefiala que el autor tiene la facultad de: “Conservar la
obra inédita o divulgarla”, en el Ecuador también se reconoce este derecho moral
en el art. 18 de la Ley de Propiedad Intelectual lit. b) que expresa ademas ciertos
casos de divulgacion de la obra en el Art. 29 “Es titular de un programa de
ordenador el productor, esto es la persona natural o juridica...., dicho titular esta
ademas legitimado para ejercer en nombre propio los derechos morales sobre la

obra incluyendo la facultad para decidir sobre su divulgacién”.

Asimismo el Art. 35 de la referida ley dispone que: “En las obras audiovisuales, se
considera titular al productor cuyo nombre aparezca en la obra”, se incluye ademas

la facultad de decidir sobre la divulgacion.

Otros casos se dan a favor del patrono o comitente (Art. 49 Ley de Propiedad
Intelectual Ecuatoriana), en las obras de artes plasticas y otras obras, el adquiriente
de un objeto material es quien tiene el derecho de exponer plUblicamente la obra de
arte (Art. 37 de la ley antes mencionada).
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En los contratos de edicion la ley de Propiedad Intelectual establece que el autor y
sus derechohabientes ceden al editor el derecho de publicar y distribuir la obra
segln lo pactado por su propia cuenta y riesgo, se prohibe ademas al editor
publicar los ejemplares en mayor cantidad de lo pactado, de lo contario se puede

exigir el pago a mas de ejercer sanciones e indemnizaciones.

A fin de que se dé el derecho de divulgacién, debe existir el consentimiento del

autor, de lo contrario nadie puede dar a conocer la obra de su autoria.

c.- Oponerse a toda deformaciéon, mutilacion, alteracion o modificacion de la

obra.-

La creacidn de una obra debe conservar su originalidad y el autor puede ejercer el
derecho de oponerse si ha sido deformada, mutilada, alterada etc., mas aln si
perjudica su honor y reputacion, asi lo expresa el Art. 18 de Ley de Propiedad
Intelectual y no limita el tiempo a su causahabientes; al respecto la Decisién 351
dispone que el autor tiene la prerrogativa de: “Oponerse a toda deformacion,
mutilacién o modificacion que atente contra el decoro de la obra o la reputacion del

autor”.

El autor citado Marco Proafio Maya nos da un ejemplo de lo mencionado al sefialar
que: “En 1970, el escritor Miguel Angel Austurias, impidié la exhibicion del film “El
sefior Presidente” dirigido por Marcos Madares, por haber deformado groseramente

" Este derecho esta

su novela en la que se basaba la obra cinematografica
protegido y contemplado en el Convenio de Berna en el que el autor de igual
manera puede oponerse a cualquier atentado que cause perjuicio 0 dafio a la

integridad del autor.

Segun algunos doctrinarios, las modificaciones que en su obra hagan los autores

porque consideren que se deba corregir o aclarar, pero de ninguna manera cambiar

* Proafio Maya Marco, El Derecho de Autor Un Derecho Universal, Capitulo V pags.87-88 y 89. 1993.
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su forma original, puede hacerse indemnizando a terceros si es que la obra ya ha
sido divulgada.

Nuevamente el Dr. Proafio sefiala que en algunas legislaciones existen
excepciones en cuanto se refiere a las obras arquitectdnicas en las que si pueden
realizarse cambios durante una construcciébn o luego de terminarla, esto sin
autorizacion o consentimiento del mismo autor, contrario a lo sefialado en nuestra
Ley de Propiedad Intelectual que en su Art. 36 establece que: “ El autor de las
obras de arquitectura podra oponerse a las modificaciones que alteren estética o
funcionalmente su obra”, de la misma forma expresa en el referido articulo que para

cualquier modificacion es necesaria la autorizacién del autor.

d) El derecho de acceso al ejemplar raro o Unico de la obra.-

El derecho de acceso al ejemplar raro o Unico de la obra es otra facultad del
derecho moral consagrado en la legislacién ecuatoriana. En total concordancia con
lo sefialado en la Decision 351 se dispone que: “Las legislaciones internas de los

paises miembros podran reconocer otros derechos de orden moral”.

Esta facultad consiste en que el autor pueda acceder a una obra Unica que esté en
posesidn de un tercero, para poder ejercer ciertos derechos sobre obras tales como
pinturas o colecciones particulares, siempre que no exista otra forma de percibirlas
por ejemplo a través de una fotografia con el fin de divulgarla, al igual que para

ejercer el derecho de integridad y el de explotacidn.

El Dr. Esteban Argudo Carpio sostiene que: “El derecho de acceso a la obra debe
realizarse en la forma mas conveniente para el poseedor y no procedera cuando

existiere otros ejemplares de acceso publico”.®

En nuestra legislacion no consta el derecho de retracto o arrepentimiento como en

otras legislaciones nacionales, sin embargo es importante a manera de referencia

6 Argudo Carpio Esteban, Apuntes en clases Universidad Catdlica de Quito, 2004.
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anotar que el derecho de retracto es la facultad que el autor tiene para retirar su
obra del mercado si asi lo creyere conveniente aun cuando el derecho de
explotacion ya no le pertenezca y lo haya cedido a un tercero realizando una justa

indemnizacion.

2.2. Contenido del Derecho Patrimonial:

Conjuntamente con los derechos morales encontramos a los derechos
patrimoniales que a diferencia de los anteriores tienen un caracter econémico o
pecuniario al ser utilizado por el autor o cuando autoriza a un tercero para explotar
su obra. Estos derechos han sido reconocidos en las diferentes doctrinas juridicas
como la latina y la anglosajona, asi la Ley de Propiedad Intelectual en los arts. 19 y
20 se refieren al derecho exclusivo de explotar la obra de la que goza el autor y la

facultad de autorizar, realizar o prohibir su explotacidn.

El Dr. Marco Proafio Maya (1993) nos sefiala las caracteristicas del derecho
patrimonial mencionando, que son: “derechos exclusivos del autor ya que se
transmiten a los herederos sélo a su muerte y transferidos a terceras personas,
temporal tiene limitacion de tiempo para el autor durante su vida y para los

herederos 50 afios después de la muerte del autor”’

. La proteccién que implican
los derechos patrimoniales se encuentra establecida en el Convenio de Berna,
asimismo en el Art. 80 de nuestra ley se dispone que el derecho patrimonial dura
toda la vida del autor y 70 afios después de su muerte, independientemente del

origen de la obra.

Como caracteristicas de los derechos patrimoniales el Dr. Esteban Argudo en sus
apuntes de clase sefiala que son exclusivos ya que no estan sujetos a mas
limitaciones que las establecidas en la ley, disponibles debido a que los contratos
se presumen onerosos, renunciables en la medida que lo permiten las

legislaciones nacionales, embargables en cuanto a los frutos provenientes de la

7 Proafio Maya Marco, El Derecho de Autor, Un Derecho Universal Capitulo V, 1993 péag. 95.
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explotacién o soportes fisicos de la obra, temporales y divisibles debido a que se
puede fraccionar la validez espacial o temporal de la autorizacion.

Al derecho patrimonial también se le aplican algunos principios como varios
tratadista indican, entre ellos Alfredo Vega Jaramillo, quien manifiesta que uno de
los principios del Derecho de Autor es la “independencia que se da entre el
derecho de autor y la propiedad del objeto material que contiene la obra®, a este
principio se refiere de la misma manera Delia Lipzyc al mencionar lo siguiente:
....... cuando la obra se encuentra incorporada en un soporte 0 soportes materiales
el mencionado principio se complementa con el de la independencia entre el

derecho de autor y la propiedad del objeto material™

, €s decir cuando se adquiere
el soporte material de la obra, no esta cediendo ninguno de los derechos morales ni

patrimoniales.

Reconocido este principio en el art.37 de nuestra Ley de Propiedad Intelectual,
nuevamente Alfredo Vega (2003) afirma que es un derecho restrictivo, reconoce
s6lo los derechos cedidos, es “intuito Personae” el autor puede tomar todas las
acciones pertinentes para hacer valer sus derechos.

Considero que el derecho patrimonial es un derecho muy amplio en cuanto a su
explotacion, al autor se le atribuye no solo el poder manejar las diferentes formas
de explotar su obra, porque aun cediendo uno de sus derechos tiene el poder de

decision que es inviolable por el simple hecho de ser su creador.

2.2.1. Facultades del Derecho Patrimonial.

Estas facultades de las que goza el autor que pueden permitir o prohibir al uso del
derecho patrimonial, estan previamente reconocidos en el art. 13 de la Decision 351

& Jaramillo Vega Alfredo, “Manual del Derecho de Autor”, Instituto Distrital de Cultura y Turismo,
Centro Regional Para El Fomento Del Libro En América Latina Y El Caribe, Direcciéon Nacional De
Derecho De Autor, 2003 pag. 52.

? Lipzy Delia, 3er. Congreso Iberoamericano Sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos,
Montevideo 1997 Tercera Plenaria: Nuevas Tendencias en la Proteccion del Derecho de Autor.
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de 1993, de igual manera estas facultades se enumeran en la Ley de Propiedad
Intelectual Ecuatoriana en el art.20. Estos derechos reconocidos en nuestro pais y
en otras legislaciones nacionales enfrentan el reto del crecimiento del mercado
internacional, asi nuestra ley sefiala las siguientes facultades del derecho

pecuniario:
a. La reproduccién de la obra por cualquier forma o procedimiento;

b. La comunicacién publica de la obra por cualquier medio que sirva para

difundir las palabras, los signos, los sonidos o las imagenes;

c. La distribucién publica de ejemplares o copias de la obra mediante la venta,

arrendamiento o alquiler;
d. Laimportacion;y,

e. Latraduccion, adaptacion, arreglo u otra transformacion de la obra.

I. EI Derecho de Reproduccion.

La facultad de reproduccién se produce al momento en que se da la fijacion
material de una obra mediante las diferentes formas de comunicaciéon y la
adquisicion de copia o copias, asi nos da a entender el Art.21 de Ley de Propiedad
Intelectual cuando expresa “ La reproduccion consiste en la fijacion de la obra en
cualquier medio conocido o por conocerse, incluyendo su almacenamiento digital,
temporal o definitivo, de modo que permita su percepciéon, comunicacion o la
obtencion de copias de todo o parte de ella” definen a este derecho el art.14 de la

Decision 351, y la Convencion de Berna art.9

Se puede realizar la fijacién de las copias en un soporte material que pueden ser ;
a través de dibujos, fotografias, libros, folletos, discos duros, diskettes, cds, u otros

medios electrénicos, audiovisuales, etc.

La reproduccion de una obra se obtiene a través de las diversas formas que brinda

la tecnologia, que en la actualidad son innumerables por su rapido avance, entre
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ellos tenemos la cinematografica, sonora, audiovisuales, impresiones de fotocopias,
microfilms etc.

El autor puede autorizar o prohibir la publicacién o multiplicacion de su obra de todo
o parte de ella, puede dar el consentimiento a través de diferentes modos de
autorizacién ya sea mediante una “licencia de reproduccion, cesion del derecho de

1110

reproduccion o por medio de una transferencia a terceros™" manifestando de esa

manera el Dr. Esteban Argudo.

El otorgamiento de una licencia no implica que se pueda ejercer todos los derechos
de una obra ya que el autor puede limitar su uso o explotacién, de lo contrario
constituye una violacién legal, ya que una obra no se la puede adaptar a una
modalidad diferente a la establecida en el contrato.

El autor , los artistas, intérpretes o ejecutantes, asi como los productores de
fonogramas por la reproduccion de la obra por copia privada tiene el derecho al
pago de una remuneracion compensatoria, tal como lo establece la Ley de
Propiedad Intelectual en el Art.105 *“ La copia privada de obras fijadas en
fonogramas o video gramas, asi como la reproduccién reprografica de obras
literarias impresas estara sujeta a una remuneracion compensatoria” en el caso de

las obras literarias la remuneraciéon corresponde a los autores y editores.

En todo caso sin la autorizacion previa del autor no se puede realizar el derecho de

reproduccion; en ninguna de sus formas.

Il EI derecho de comunicacién publica.

10 Argudo Carpio Esteban, Apuntes de Clases Universida Catdlica, Quito, 2004.
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La comunicacién publica se da cuando un grupo de personas llega a tener
conocimiento total o parcial de una obra, de una manera diferente a la que se

distribuye por ejemplares.

Delia Lipzyc tiene una concepcion muy parecida al que define nuestra Ley de
Propiedad Intelectual en el art. 22 “ Se entiende por comunicacién publica todo acto
en virtud del cual una pluralidad de personas, reunidas o no en un mismo lugar y en
el momento en que individualmente decidan, puedan tener acceso a la obra sin
previa distribucion de ejemplares a cada una de ellas”, la autora que es citada por
Alfredo Vega Jaramillo define como comunicacién publica “ todo acto por el cual
una pluralidad de personas puede tener acceso a toda la obra o parte de ella, en su
forma original o transformado por medios que no consisten en la distribucion de

ejemplares™*

Existen diferentes maneras de transmitir la obra mediante la comunicacion publica
con la simple autorizacién del autor o del titular o titulares del derecho y la de sus
herederos, acorde a las nuevas tendencias de la época y espacio como puede
ocurrir en un evento musical en sitios publicos o las transmisiones de programas de

radiodifusidn directa o indirectamente.

La Comunicacion publica tiene sus diversas formas de realizarse, ante un grupo de
personas que estan dispuestas a tener acceso a una obra de diferente género
como nos da un ejemplo el Dr. Esteban Argudo: “Una obra escrita se declama, una
obra dramatica se representa, una obra musical se interpreta y ejecuta, una obra

plastica se exhibe, una obra audiovisual se proyecta o se radiodifunde™?

Nuestra Ley de Propiedad Intelectual Art. 22 en concordancia con la Decision 351

Art 15, enumera las diferentes formas en que se produce una comunicacion publica;

1 Vega Jaramillo Alfredo, “Manual de Derecho de Autor”, Instituto Distrital de Cultura y Turismo,
Centro Regional Para El Fomento del Libro en América Latina y El Caribe, Direccién Nacional de
Derecho de Autor 2003 pag. 54.

12 Argudo Carpio Esteban, “Apuntes en clases” Universidad Catdlica, Quito, 2004.
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a) “Las representaciones escénicas, recitales. Disertaciones y ejecuciones
publicas de las obras dramaticas, dramatico musicales, literarias y

musicales, mediante cualquier medio o procedimiento.”

Estas representaciones se realizan frente a un grupo de personas que son el
publico y a través de las diferentes formas de manifestar una obra de manera

directa y en vivo.

El Convenio de Berna regula en el Art.18 sobre las obras dramaticas y dramatico

musicales y musicales gozaran del derecho exclusivo de autorizar:

i) “La representacion y la ejecucién publica de sus obras,

comprendidas por todos los medios o procedimientos.

ii) La transmision publica, por cualquier medio, de la representacion

y de la ejecucidn de sus obras”.

De la misma forma en toda representacion o ejecucién debe haber la autorizaciéon

del autor.

b) “La proyeccion o exhibicién publica de las obras cinematogréficas y las

demas obras audiovisuales”.

Esta forma de comunicacion pulblica es via directa, prevalece el principio de
independencia por lo que la autorizacidn del autor no confiere la totalidad de su uso.

Nuestra ley exige el cumplimiento de un convenio previo celebrado entre los
autores o artistas intérpretes o con las sociedades de gestién colectiva

correspondiente para su explotacion y pago de los derechos de exhibicién que a
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ellos corresponde, asi lo disponen los Arts. 77 y 78 respecto a las obras

audiovisuales de la ley en referencia.

c) “La radiodifusion o comunicacién al publico de cualquier obra para
cualquier medio que sirva para difundir, sin hilo, los signos, los sonidos o

las imagenes, o la representacion digital de éstas, sea 0 no simultanea”.

El Art.7 de la legislacién ecuatoriana define la palabra radiodifusién “Comunicacién
al publico por transmisién inaldmbrica. La radiodifusion incluye la realizada por
satélite desde la inyeccion de la sefal, tanto en la etapa ascendente como
descendente de la transmisién, hasta que el programa contenido en la sefial se
ponga al alcance del publico”, al respecto el Convenio de Berna art 11 bis.
También hace referencia a la radiodifusion.

La comunicacion publica a través de la radiodifusion se realiza por medio de la
radio cuando las ondas electromagnéticas se propagan por el aire y se capta la
sefal, también se transmite por medio de la television, cuando la transmision es

mas completa, es decir no sélo se oye si no que también se observan las imagenes.

d) “La transmision al publico de obras por hilo, cable, fibra 6ptica u otro

procedimiento analogo, sea 0 no mediante abono”.

Es un servicio diferente al de radiodifusion, ya que se lo realiza por medio de la
utilizacién de cable, Alfredo Vega en su obra “Manual de Derecho de Autor”, habla

de la obtencion de este servicio por medio de un contrato con el distribuidor.

e) “La retransmisién de la obra radiodifundida por radio, televisién o
cualquier otro medio, con o sin hilo, cuando se efectlie por una entidad

distinta de la origen”.
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Que significa retransmitir en vivo una informacion, programa u otro evento de gran
importancia, que se recepta de una fuente distinta, el Art.7 en el glosario de la ley
define a la retransmisién como la: “Remisiéon de una sefial o de un programa
recibido de otra fuente, efectuada por difusién de signos, sonidos o imagenes, ya
sea difusion inaldmbrica, o través de cable, hilo, fibra Optica o cualquier otro

procedimiento conocido o por conocerse”.

f) “La emision, transmisiobn o captacién, en lugar accesible al publico,

mediante cualquier instrumento idéneo de la obra radiodifundida”;

Nuestra Ley de Propiedad Intelectual en el mismo Art.7, define emisién como la:
“Difusion a distancia de sonidos, imagenes o de ambos por cualquier medio
conocido o por conocerse, con o sin la utilizacion de satélites, para su recepcién por
el publico. Comprende también la produccidon de sefiales desde una estacion

terrestre hacia un satélite de radiodifusiéon o de telecomunicacién”.

g) “La presentacién y exposicién publica”:

Las representaciones que pueden ser en el dmbito humano dentro del campo

musical, teatral, literario, una recitacién etc.

La exposicion publica de una obra, pintura, dibujos, artes plasticas, fotografias.

h) “El acceso publico a bases de datos de ordenador por medio de
telecomunicaciéon, cuando estas incorporen o constituyen obras
protegidas”;

Art.7 LPI Base de Datos: “Compilacion de obras, hechos o datos en forma impresa,
en una unidad de almacenamiento de ordenador o de cualquier otra forma”.
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i) “En fin, la difusion por cualquier procedimiento conocido o por
conocerse, de los signos, las palabras, los sonidos, las imagenes de su
representacion, u otras formas de expresion de las obras”;

El publico tiene una infinidad de métodos para acceder a una obra, esto gracias al
avance de la tecnologia tal como lo indiqué anteriormente, porque asi como el
autor pretende dar a conocer su creatividad por cualquier medio, el publico a
cambio selecciona la obra de su preferencia para tener acceso a ella, que de igual

manera es protegida por la ley.

lIl La distribucién Pablica de ejemplares o copias de la obra mediante la venta,

arrendamiento o alquiler.

Esta facultad patrimonial permite al autor decidir en cualquier momento cuando el
publico puede acceder de los ejemplares o copias de su obra original mediante su
distribucién a través de los diferentes medios como la venta, el arrendamiento, el

préstamo publico u otra forma.

Ricardo Antequera (www.letralia.com) nos da un concepto mas amplio “Si se mira
al derecho de distribucibn como un derecho general de puesta a disposicion
publica de los ejemplares que contienen la obra, que quiere decir que comprende
tanto a aquellos medios que transfieran la propiedad de dicho ejemplar (la venta y
la donacion), como a los que solamente traspasan la posesién de la misma, tal es el

caso del alquiler y del préstamo”.™

Pero existe preocupacién por parte de los doctrinarios al decir que el concepto de
distribucion tiene 2 partes o dos formas diferentes de interpretar ya que el autor
puede autorizarla 0 no, en cuanto a los ejemplares de la obra original pierde el
control de la distribucién de las copias, es asi como expresa el autor Santiago

13 Pag. Web www.letralia.com/135/ensayo 01.htm.
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Shuster “ Entre el amplio concepto de derecho general de distribucion y el
restringido de la primera distribucién de copias, la diferencia fundamental consiste
en que el derecho general concede al autor o al titular del derecho una facultad de
control permanente respecto de los cambios de posesiéon o de dominio de los
ejemplares, autorizando o prohibiendo , en cambio el segundo dicha facultad |,
otorgado con similar amplitud se extingue en la primera venta del ejemplar

respectivo”.*

Sin embargo el autor con respecto a la distribucién de su obra puede o no
autorizarla, en un principio tiene el dominio de la obra original y el derecho a la
explotacién no lo pierde cuando se produce la primera venta pasa a tener otro
duefio , pero sélo del soporte que adquirié , luego podran realizarse otras reventas,
pero el Unico titular seguird siendo el autor o los derechohabientes , asi
nuevamente Shuster manifiesta “ Cuando un autor nunca ha autorizado la venta
del ejemplar no ha salido de su patrimonio y no hay traslacion del dominio, no
puede realizarse acto de disposicion respecto de los ejemplares por principios
generales de derecho, y cuando se origina la primera venta u otros sucesivos, el
comprador tendra derecho al uso privado del soporte y no habra cambiado en el
ambito de las explotaciones del ejemplar”.

El Dr. Esteban Argudo (2004): “ El derecho de distribucion se agota en la primera
venta(....) pero no afecta el derecho exclusivo para autorizar o prohibir el
arrendamiento y préstamo publico de los ejemplares vendidos.... El arrendamiento
transfiere temporalmente la posesion del ejemplar de la obra y con beneficio

econémico.

El préstamo pulblico sin fines de lucro procede a través de establecimientos

accesibles al pablico”.™

¥ Shuster Santiago, “El Derecho de Distribucién”, X Congreso Internacional sobre la Proteccién de los
Derechos Intelectuales (del autor, el artista y el productor) pags. 92-99-106-107.
B Argudo Carpio Esteban, “Apuntes de Clases”, Universidad Catdlica, Quito.
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Sin embargo algunos consideran que al ceder el uso temporal de la obra se puede
crear un problema ya que se esta cediendo la explotacion de la posesion del

soporte, originando una forma distinta de distribucion de la que autorizé el autor.

Continuando con la opinién de algunos doctrinarios como Shuster (op. cit), en la
que este tipo de problema se podria presentar de la misma forma con el
arrendamiento ya que se transfiere temporalmente la posesion del ejemplar de la
copia dando lugar a que terceros la exploten, a pesar de que no es perpetuo y
lucrativo, esta modalidad ha sido aceptada por varios paises europeos y los de la
Comunidad Andina a través de la Decisiéon 351 , no obstante con la figura de
préstamo de ejemplares o copias que se realizan sin fines de lucro no es totalmente
aceptado en algunos paises, esto a pesar de haber sido reconocido legalmente en
Europa (Comunidad Europea) ,sélo las que tiene que ver con las instituciones
publicas o las que tienen que ver con la educacién, es decir que no son

remuneradas.

Nuestra legislacion en el Art.23 en lo referente a la distribucion sefiala: “ ...el titular
de los derechos de autor tiene la facultad de poner a disposicion del publico el
original o copias de la obra mediante , venta, arrendamiento, préstamo publico o
cualquier otra forma”, el mismo Articulo nos da un concepto de las diferentes
modalidades de la distribucion: “Se entiende por arrendamiento la puesta a
disposicién de los originales y copias de una obra para su uso por tiempo limitado y
con un beneficio econdmico o comercial directo o indirecto. Quedan excluidas del
concepto de alquiler, para los fines de esta norma la puesta a disposicion con fines
de exposicion y las que se realice para consulta in situ, Se entiende por préstamo la
puesta o disposicion de los originales y copias de una obra a través de
establecimiento accesibles al publico para su uso por un por tiempo limitado sin
beneficio econémico o comercial directo o indirecto, El derecho de distribucién
mediante venta se agota con la primera venta y Unicamente respecto de las
sucesivas reventas dentro del pais, pero no afecta el derecho exclusivo para
autorizar o prohibirle arrendamiento o préstamo publico de los ejemplares

vendidos”.
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Hace una referencia a las obras de arquitectura y de arte aplicada “ no puede
oponerse a que el propietario arriende la obra o construccion”. La Decision 351 art3
y 13 lit. ¢ da un concepto de distribucion y las modalidades para hacerla efectiva, el
Convenio Berna (CB) trata como disposicion especial sobre las obras
cinematograficas su distribucién , la facultad de autorizar o no de los autores. (Art.
14 bis) y el Tratado de la OMPI en el Art 7, regula sobre el derecho de alquiler en lo
que se refiere a los programas de ordenador, obras cinematograficas y las obras
incorporadas en fonogramas, tal como lo establezca la legislacion nacional de los
contratantes. La facultad de distribucién que es el medio para hacer circular una
obra, debe ir acompafiado de una justa proteccion para evitar otra forma de abuso y

perjudicar al autor a la vez que no afecte a la sociedad.

IV. La importacion.

El autor o el titular del derecho de autor tiene la facultad de impedir que circule su
obra en un territorio diferente al que dio la autorizaciéon para que se realice su
explotacion, pudiendo sacar del mercado los ejemplares que ya entraron en
circulacion, al respecto la Ley de Propiedad Intelectual en el Art 24. expresa: “El
derecho de importacién confiere al titular de los derechos de autor la facultad de
prohibir la introduccion en el territorio ecuatoriano, incluyendo la transmision
analdgica y digital, del original o copias de obras protegidas, sin perjuicio de obtener
igual prohibicion respecto de las obras ilicitas. Este derecho podra ejercerse tanto
para suspender el ingreso original y copias en fronteras, como para obtener el retiro
o suspender la circulacion de los ejemplares que ya hubieren ingresado. Este

derecho no afectara los ejemplares que formen parte del equipaje personal”.

La Decision 351 en su Art. 13 d) de igual manera prohibe la importacion de copias

sin autorizacion del titular del derecho.

Ricardo Antequera (www.letralia.com) habla de una ley que es contraria al derecho
de reproduccion porque se trata de ejemplares no autorizados, por lo tanto se
consideran ilicitos, sea que se haya concedido o0 no el derecho de importacion, a

Su vez, sobre nuestra norma opina que es una restriccion en cuanto al territorio, ya
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gue los ejemplares no pueden circular a un tercer pais diferente a los que realizaron
el contrato.

El ingreso de una obra original o ejemplares a un territorio autorizado, debe ser
respaldado en su totalidad y ha sido concebido como refuerzo para el autor o titular
de los derechos que a través de las licencia autoriza la circulacibn en un
determinado territorio, y asi evitar que transiten obras ilicitas o que se produzca la
pirateria, este derecho es aplicable sélo para quienes realizan la actividad de

explotacion de la obra mediante la importacion.

V. La Traduccién, adaptacion, arreglo u otra transformacion de la obra.

Es la facultad que tiene el autor de autorizar otras obras derivadas de la original que

se pueden explotar sin perjuicio, tales como:

- Latraduccion
- Adaptacién

- Arreglo

- ResUmenes

- Recopilacion u otra transformacion.

La transformacion que sufra la obra original no debe atentar contra su esencia, caso

contrario el autor puede hacer efectivo la facultad moral de integridad.

El Convenio de Berna en los Arts.8 y 12 regula sobre la autorizacién de los
autores para la transformacién de sus obras, esto mientras tenga derecho sobre la

obra original, asi mismo gozara del derecho exclusivo de autorizar o prohibir las
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adaptaciones, arreglo u otra transformacion de la obra, el Art.12 del Tratado de la
OMPI también dispone sobre el tema de autorizar la traduccion de la obra.

El autor Marco Proafio (1993) nos la siguiente definicion con respecto al tema:

“ Adaptacion: Cambio del género literario de una obra, como adaptar una novela al

teatro, o un argumento cinematografico a una novela.

Arreglos y Variaciones: Implican cambios externos en la forma de una obra, por
ejemplo una obra teatral en la que se hacen cambios para adecuarla a la lectura
para niflos o una obra musical escrita para la ejecucién de piano.

Compendios: Deben entenderse como la simplificacion de la obra original.

Versificacion: Transformar en verso una obra escrita en prosa.

Reduccién en prosa: Poner en prosa una obra escrita en verso.” *®

La creacion intelectual de una obra es tan amplia que se puede adaptar a cualquier
género, siendo igual una obra maestra, intelectual, pero para acceder a cualquier
cambio o modificaciéon, el autor debe estar de acuerdo, sin que sea perjudicado
moralmente.

El Droit de Suite.

Este derecho esta reconocido en nuestra ley en el Art. 38 y comprende a las obras
plasticas, manuscritos originales del escritor 0 compositor, a pesar que Ricardo

Antequera dice que: no todas la legislaciones nacionales incluyen a los
escritos™’. Nuestra ley en el Art. antes mencionado contempla la venta y reventa
de las obras, en las que el autor o sus herederos pueden participar con el 5% de la

venta de estas obras.

!¢ proafio Marco, El Derecho de Autor,: Un Derecho Universal, cap. V 1993 pag. 104.
v Pag. Web. www.Letralia.com/135/ ensayo 01.htm.

33



Es una forma de hacer justicia al autor, ya que con el tiempo el valor de sus obras
puede ser invaluable, sobre todo cuando alcanza la fama o tal vez se encuentre en
una situacién efimera, puede darse el caso de que terceras personas posean la
obra o ejemplares, aprovechandose econémicamente si deciden venderla o ponerla

en subasta.

Otras normativas como el Convenio de Berna en el Art. 14 ter., regula la figura del
droit de suite, la Decision 351 en su Art. 16 de la Legislacion Ecuatoriana dispone
gue: “Los autores de obras de arte y, a su muerte, sus derechohabientes, tiene el
derecho inalienable de obtener una participaciéon en las sucesivas ventas que se
realicen sobre la obra, en subasta publica o por intermedio de un negociante
profesional en obras de arte.” El droit de suite es una modalidad que sélo se realiza

con la venta del original siempre que se encuentre en propiedad de un tercero.

CONCLUSIONES

La fundamentacion tedrica del Derecho de Autor dirigida a su perfeccionamiento en
Ecuador, permitio enriquecer los sistemas de procedimientos metodologicos

propuestos para el desarrollo en el pais.

Asimismo, se profundizé en la comunicacion publica. Ademas, se establecieron los
indicadores para medir o evaluar el nivel de perfeccionamiento de la proteccion a la

propiedad Intelectual.
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CAPITULO Ill: La Transmisién del Derecho de Autor en su Vertiente

Patrimonial.

Introduccion

En este capitulo se realiza un analisis pormenorizado de la transmision del Derecho
de Autor en su vertiente Patrimonial, y se fundamenta el modelo tedrico para el
perfeccionamiento de la propuesta.

Los postulados tedricos la fundamentacion gnoseoldgica expresada en el primer
capitulo y la valoracion critica del diagnéstico de la situacién actual del Derecho de

Autor, constituyen los presupuestos para el andlisis que se presenta a continuacion.

3.1. La Transmision del Derecho de Autor en su Vertiente Patrimonial.

El autor de una obra es el titular de los derechos morales y patrimoniales esa ha
sido la regla general, pero se puede presentar ciertos casos ya que en las distintas
leyes sean nacionales o los diferentes convenios y tratados internacionales se
regulan las transmisiones vy la titularidad de la propiedad de los derechos de autor,
la Decision 351 capitulo I1X(de la transmision y cesion de derechos) art. 30 sobre las
cesiones y licencias permite a la regulaciones de las legislaciones internas de cada
pais resolver, el Convenio de Berna art. 14 sobre las obras cinematograficas en

cuanto a la titularidad inicial.

Los derechos morales son inalienables y pertenecen durante toda la vida al autor,
no son transferibles, sélo a su muerte los herederos y legatarios adquieren este
derecho, a diferencia de los derechos patrimoniales que se pueden transferir para

su explotacion de acuerdo a las diferentes normas legales nacionales (art.29 y 30
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de la Decision 351 de 1993) que pueden ser por acto inter vivos o por causa de

muerte.

La transferencia por causa de muerte en nuestra Ley de Propiedad Intelectual art.
42 “se transmiten a los herederos y legatarios conforme a las disposiciones del
cadigo civil’, por acto inter vivos pueden ser convencional, pleno derecho, por

presuncién de cesion.

Manuel Pachén Mufioz (1988) “El derecho de autor es transferible, lo que puede ser
cedido por el autor a titulo gratuito u oneroso limitandose, segun lo dispone el
art.77 Ley de Derecho de Autor (Colombia), a los modos de utilizacion previstos
entre las partes, eje: si se transfiere para que se edite , no comprende el derecho
de traducirlo o adaptarlo a la pantalla”

Nuestra ley de Propiedad Intelectual art.27 “La transferencia debera especificar las
modalidades que comprende, de manera que la cesién de reproduccién no implica
la del derecho de comunicacién publica ni viceversa, a menos que se contemple

expresamente.

La enajenacién del soporte material no implica cesion o autorizacion alguna
respecto del derecho de autor sobre la obra que incorpora” hace una referencia al
derecho patrimonial como un derecho transferible a cualquier titulo, especificando
gue se puede realizar total o parcialmente, considera valido la transferencia de este
derecho en obras futuras en un tiempo limite de 5 afios, sin embargo en el art. 45
segundo parrafo de la misma ley permite la explotacidon de dos derechos cuando se

produce de manera natural del contrato o implique la necesidad de hacerlo.

La transmisién de los derechos patrimoniales se puede realizar de 2 maneras,
mediante la cesion o por medio de las licencias segun la voluntad del autor o titular

del derecho de autor, transfiriendo total o parcialmente sus derechos dejando que
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un tercero sea el titular de los derechos patrimoniales o simplemente autorizando
Su uso sin perder su titularidad.

Pero existe también la posibilidad de que autores empleados no tengan los
derechos de titularidad, siendo los empleadores los titulares del derecho patrimonial
(el autor siempre sera el titular de los derechos morales), de la misma manera
varios paises han dictado preceptos para estos casos que no convencen algunos

tratadistas por considerarlo una violacion al derecho de autor.

a. La Cesién del Derecho de Autor

Siempre se ha considerado al autor creador de una obra como el titular de los
derechos de autor, en algunas legislaciones nacionales se regula la cesion de los
derechos patrimoniales a terceros que lo pueden hacer mediante una venta a
cambio de una remuneracion de acuerdo a lo pactado o por mortis causa, en
nuestra legislacion en la seccién VI de la Ley de Propiedad Intelectual estipula
sobre la transmision y transferencia de derecho.

Se entiende por cesion, cuando el autor o titular de los derechos puede ceder uno o
todos los derechos a un tercero ya sea autorizando o prohibiendo el ejercicio de
uno o varios derechos, en cuyo caso pasa a ser el nuevo titular de los derechos
producto de la cesion que puede ser: cesién convencional, cesion de pleno

derecho, presuncion de cesion y cesion por causa de muerte.

El derecho de autor en su vertiente patrimonial puede transferirse a un tercero para
ser explotada en sus diferentes modalidades, con ciertas limitaciones que
considere necesarias, es decir puede considerar ceder uno de sus derechos mas
no otros, o su totalidad, que en este caso el cesionario seria el nuevo titular del

derecho de autor.

La cesion del derecho puede ser a titulo gratuito u oneroso esto por acto inter

Vivos, 0 por mortis causa.
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Cesién Convencional

Si el autor desea transferir a otro el derecho de explotacién de su obra
mediante un contrato, debe hacerlo por escrito contemplando los modos de
explotacion, las condiciones en que debe hacerlo a cambio de una
remuneracion, es un contrato a titulo oneroso, el art 44 de la Ley de
Propiedad Intelectual del ecuador respecto a los contratos en general deben
Ser por escrito y son onerosos, estipulando el tiempo siendo renovables,

puede ser a titulo gratuito como en los casos de las donaciones.

Alfredo Vega Jaramillo (2003) sefala “Del contrato de cesidn surgen
derechos y obligaciones para ambas partes contratantes, es un contrato
bilateral” indica que en caso de no haber voluntad expresa de las partes

contratantes, el contrato se presume oneroso favorable al cedente.

En los contratos de edicion art 50 Ley de Propiedad Intelectual Ecuatoriana,
tanto el autor como los herederos ceden al editor el derecho de publicacién

y distribucién de una obra por cuenta y riesgo propio.

En este tipo de contratos se especifica las condiciones pactadas de
explotacion, el tiempo y el territorio.

En las obras postumas nuestra normativa en el art. 47, para los casos de
obras creadas bajo relacion de dependencia, se considera nula la cesion de
los derechos patrimoniales, salvo que se determinen en el contrato y que el

plazo no sea mayor a cinco anos.

A pesar de que las leyes nacionales e internacionales tratan de proteger los
intereses del autor, La presion de los empresarios, disqueras, editores etc.,
por la alta competencia que existe entre ellos y la gran disponibilidad de
artistas en las diferentes areas de la creatividad, la poca demanda y la poca
importancia del publico cuando pierde interés, no existe una justa equidad

de condicién al celebrar un contrato, perjudicandolo, sobre todo en los
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contratos de edicion. Pero la incasable blusqueda de justicia en las

diferentes normativas continua, tal como opina Delia Lipzyc (1997).

Cesion de Pleno Derecho y Presuncion de Cesidn

Se denomina cesién de pleno derecho, cuando es la ley quien establece o
determina al titular de una obra, es considerada como titularidad derivada,

no se admite prueba en contrario.

En los arts. 34 y 35 de la Ley de Propiedad Intelectual Ecuatoriana en las
obras audiovisuales, la ley considera titular al productor, sea persona natural

0 juridica.

En la presuncion de cesion a diferencia de la cesion de pleno derecho se
admite prueba en contario ya que la titularidad se presume, la ley
ecuatoriana antes referida, en el art 16, expresa que la titularidad le
corresponde al empleador, en el caso de las obras bajo relacién de
dependencia laboral y en las obras por encargo limita la titularidad que se le
concede al comitente, ya que el autor puede explotar la misma obra pero no
a la forma expresa del contrato, siempre y cuando no exista competencia
desleal, el art 29 de la misma ley expresa: “ Es titular de un programa de
ordenador, el productor esto es la persona natural o juridica que toma la

iniciativa y responsabilidad de la realizacion de la obra.

Se considerara titular, salvo prueba en contrario, a la persona cuyo nombre

conste en la obra o sus copias de la forma usual”.

Se ha criticado esta forma de transmision en la ley venezolana por
considerarla como una transmision automatica segun la llama la Ab. Adela
Barreto, cuando se han creado obras bajo dependencia laboral y por
encargo, art. 59 de la ley de ese pais “ Presume que el autor ha cedido sus
derechos , de manera absoluta y por toda su duracién , a su patrono,
cuando la obra ha sido realizada bajo relacién de trabajo y por encargo, se

presume el autor ha cedido sus derechos, también de forma absoluta y por
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toda su duracién a quien le ha encargado la obra, al comitente” pero de la
misma manera al criticar esta clase de cesidbn y que muchas veces los
autores desconocen esta situacion , son perjudicados, por ello la
importancia de celebrar las condiciones por escrito aceptando o no el autor
la voluntad de ceder sus derechos mediante lo que la ley llama un pacto
expreso, tal como dice la autora.

Delia Lipzyc (1997) habla al respecto de esta presuncion “...comprende los
derechos a favor del productor salvo pacto en contrario; el de reproduccion ,
de distribucion , comunicacion publica, traduccion en la forma prevista en el
contrato” asegura que los paises que siguen la tradicion juridica latina se
basan en la presuncién de cesion de derechos para no perjudicar al
productor de una obra ( que puede ser en la obras cinematogréficas) en
cuanto sea posible la explotacion de obra que obviamente admite prueba en

contrario.

Por ello el nombre de presuncién porque simplemente supone quien es el
titular de una obra, el art. 16 de nuestra legislacion que mencione
anteriormente es materia de esta investigacion, por considerarse incompleta
ya que a partir de esta norma se han originado una serie de controversias al
momento de favorecer al autor y al verdadero titular de estas obras.

Cesion por Causa de Muerte.

La ley ecuatoriana al igual que la ley espafiola y francesa establecen que la
transferencia por cesion mortis causa se transmiten los derechos de autor
a los herederos y legatarios conforme a las disposiciones del derecho
comun, art. 42 “Los derechos de autor se transmiten a los herederos y
legatarios conforme a las disposiciones del codigo civil “el art. 43 expresa
gue sera necesario la cuota mayoritaria de los herederos que estén de
acuerdo para explotar cualquier explotacién. La Decision 351, art.30 dispone
que las diversas formas de cesion o licencias, se deben regir mediante las

legislaciones internas de cada pais.

Si el autor en vida ha cedido mediante la enajenacion de los derechos
patrimoniales, en este caso los herederos lo que pueden hacer es velar por

el buen uso o explotacion de la obra, ya que el derecho moral no se
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transmite y se conservan justamente para honrar el buen nombre y la

integridad del creador.

Delia Lipzyc (1997) sefiala “Los sucesores mortis causa reciben los
derechos patrimoniales que el autor no ha transferido por acto inter vivos,
pueden ejercer las facultades negativas o defensivas del derecho moral y el

derecho de divulgacion de la obras pdstumas.

Los titulares derivados son usualmente denominados derechohabientes o

causahabientes del autor”.

Los herederos o legatarios pueden suceder todo o en parte los derechos
patrimoniales o pude ser que no sucedan en nada si es que el autor cedid
antes de su muerte todos los derechos, en este caso solo sucederan los
derechos morales ya que son los Unicos derechos que no estan sujetos a

enajenacion y los que suceden reconocen integridad de la obra.

La sucesion por mortis causa se realiza mediante la sucesion testada en
caso de que exista testamento o por sucesion intestada si es que no existe

testamento a titulo universal o singular.

b. Licencias o Autorizaciones de Usos.

Como forma de amparar al titular del derecho de autor, se puede autorizar a un
tercero a que ejerza el uso de la obra mediante las licencias, sin que pierda la
titularidad.

El Dr. Esteban Argudo (2004) “Generalmente durante un plazo especifico y con un
fin especifico, ej.: El autor de una novela puede conceder una licencia a un editor
para que reproduzca y distribuya ejemplares de su obra y al mismo tiempo, puede
conceder una licencia a un productor cinematografico para que realice una

pelicula basada en la novela”.

Nuestra ley de Propiedad Intelectual en el art.7 define las licencias como una
autorizacion o permiso, la Decisién 351 reconoce las licencias en los arts. 30 y
31.
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Las licencias de uso en realidad es una proteccion para el titular del derecho,
porque a diferencia de las otras transmisiones en las licencias no se ceden la
titularidad, limitando la explotacion. Esta autorizacion que ha sido reconocida por
las diferentes legislaciones incluyendo la nuestra al igual que las otras formas de
transferir, otros paises solo reconocen las licencias, por considerar a las

anteriores perjudicial para el autor titular o terceros titulares.

El Instituto Ecuatoriano de la Propiedad Intelectual (IEPI) define a las licencias:
“.... se entiende que el titular del derecho de autor conserva la propiedad pero
autoriza a un tercero a realizar determinados actos protegidos en virtud de sus
derechos patrimoniales, por lo general, durante un plazo especifico y con una
finalidad concreta. A diferencia de la cesion la licencia no atribuye por lo general
el derecho de autorizar a terceros a realizar actos amparados mediante el

derechos patrimonial.”

Esta concesién se puede realizar a través de las licencias exclusivas y no

exclusivas.

l. Licencias Exclusivas.

Sin perder la titularidad el autor o titular del derecho, acuerda en que no
concedera a otro los actos que se pactan al otorgar a un tercero la
licencia exclusiva, de esta manera el IEPI nos da una definicion “Las
licencias pueden ser exclusiva en el sentido de que el titular del derecho
de autor conviene en que no otorgara autorizacion a tercero alguno para
los actos objeto de licencia . El titular se compromete con el tercero al
que autoriz6 y que otros no podran explotar por tener la exclusividad que

le fue otorgada por medio de esta clase de licencia.

Art. 65 de nuestra ley sobre los contratos fonogréficos, el autor, su
representante, editor o la sociedad de gestion colectiva, autorizan al
productor de fonogramas a realizar los actos correspondientes para la
produccion de la obra musical. Para que el productor tenga el uso
exclusivo de la produccion, el autor o titular deben celebrar un contrato de

licencia exclusiva.
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Se pueden otorgar licencias exclusivas a un editor, a un productor
cinematografico. En el caso del editor, el autor de una obra escrita puede
autorizar para que publique y distribuya dentro de un determinado
territorio, a un plazo fijo, por la cantidad fijada para las ediciones,
autorizacion que solo él tiene.

Puede suceder que una sola entidad (persona juridica) tenga la
autorizacion para la produccién de un obra como el caso de los
productores cinematograficos o0 audiovisuales, conceden licencias
exclusivas la administracion colectiva, autores y otros titulares para que la

entidad actle en representacion de ellos para evitar perjuicios.

Alfredo Vega Jaramillo (2003), en los contratos de representacién “Por
medio de este contrato el autor de una obra dramatica, dramatico musical,
coreografica o de cualquier género similar, autoriza a un empresario para
hacerla representar en publico a cambio de una remuneracion (art. 139,
Ley 23 de 1982) Colombia”.

Delia Lipszyc en su libro Derechos de Autor y Derechos Conexos hace
una referencia de las legislaciones francesa y espafiola, limitan las
cesiones por medio de las licencias, aceptando la “cesidn en exclusiva” sin
perder la titularidad de sus derechos a la vez limita el monopolio de

explotacion.

Nuestra ley para los contratos de radiodifusion art.75 el titular de los
derechos autoriza la transmision de la obra a un organismo de
radiodifusion, sin embargo el art. 76 estipula que por ningin motivo puede
volverla a emitir ni explotarla publicamente, salvo pacto en contrario. Por
ello al otorgar las licencias se pacta el tiempo de explotacién, evitando el

abuso.
Licencias No Exclusivas.
A diferencia de las licencias exclusivas, el titular del derecho de autor

autoriza a otros a que realicen los actos que otorgd dentro y fuera de un

territorio.
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No existe exclusividad alguna, porque varias personas o entidades pueden
utilizar la obra, el art. 48 de la Ley ecuatoriana expresa que: “El titular de
los derechos de autor puede igualmente conceder a terceros licencias de
uso no exclusivas e intransferibles. La adquisicion de copias de obras que
se comercializan junto con la licencia correspondiente, implicara el
consentimiento del adquirente a los términos de tales licencias”.

Son intransferibles ya que el licenciado no puede transferir la explotacion a
otro, solo el titular puede otorgar o autorizar a varias personas que

considere necesarias para su uso correspondiente.

Un ejemplo puede ser que Microsoft licencia a millones de usuarios para
el uso de sus programas, o en el caso de autorizar a varias editoras para

la edicion de una obra escrita.

Alfredo Vega Jaramillo (2003) “Es posible que el titular del derecho
licencie de manera independiente el uso de la obra a los diferentes medios
de comunicarla al publico, evento en el cual coexistiran diferentes

contratos de autorizacion”, esto en caso de contratos de representacion.

Es natural que al autorizar el uso de una obra deba existir varios
licenciatarios, en el contrato de licencias no exclusivas se estipula el
tiempo y el espacio que puede ser dentro o fuera de un territorio en los
términos establecidos, tanto la licencia exclusiva como la no exclusiva

permiten que el autor o titular del derecho no pierdan su condicion.

Para algunas legislaciones es la solucion a los posibles abusos que se
presentan por las otras formas de transferir los derechos , alegando que al
final constituye un despojo de la titularidad del derecho de explotacion de
una manera disfrazada , presentdndose con mas frecuencia en las
cesiones de presuncion de derecho , sin que el titular tenga la oportuna
decision de ceder o no sus derechos, por la desigual condiciéon que existe
frente a otras personas naturales o juridicas como las editoras,
productoras en su diferentes géneros, mas aun en los casos de obras por
encargo Y bajo relacion laboral , opinion que comparto con la Ab. Adela

Barreto. (www.objectual.com)
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La explotacién del derecho patrimonial permite acceso a una obra, sea
cultural, literaria o artistica, utilidad aprovecharan el autor o titular cedente,

el cesionario y el publico.

En el ecuador la ley de Propiedad Intelectual no tiene una regulacion
especifica sobre las licencias, el art. 48 hace una referencia a las licencias
no exclusivas, y en nuestro pais por medio de los contratos de licencias
de usos el autor puede autorizar a un tercero buscando las mejores
condiciones, sin que exista un dafio econémico o moral, y lo mas

importante, el no perder la condicion de la titularidad.

Conclusiones

La caracterizacion de la Transmision del Derecho de Autor en su vertiente
patrimonial, permitié enriquecer los sistemas de procedimientos propuestos para la

proteccién del Derecho de Autor.
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IV CAPITULO: Las Obras Creadas Para Terceros.

Introduccion

En este capitulo se realiza una caracterizacién de la propiedad intelectual en las

obras creadas para terceros.

4.1. Quienes tienen la capacidad de crear obras

Solo las personas naturales tienen la capacidad de crear obras, y con la creacion
nace el derecho de autor inmerso de facultades, beneficios y proteccion en ejercicio

de los derechos morales y patrimoniales.

Existen obras que son realizadas por encargo o en virtud de una relacion de
trabajo, la doctrina y la legislacién la plantean y regulan siendo importante
determinar la calidad de autor y titular para el uso de los derechos que les

corresponden.

Las Obras Creadas por Encargo y la titularidad No Exclusiva del Derecho de

Autor a Favor del Comitente.

Se denominan obras por encargo aquellas que se encomiendan al autor la

realizacion de una obra mediante un contrato a cambio de una remuneracion.

En este tipo de contratos no existe una subordinacion laboral como la que hay con
el autor asalariado, pero tienen un mismo fin que es la realizacién de una obra por
iniciativa de un tercero, ejemplos de estas obras nos da Alfredo Vega Jaramillo
(2003) “como modalidad muy frecuente (...) son los libros de textos escolares,
proyectos arquitecténicos, los argumentos para obras cinematograficas y

audiovisuales etc.”

En la doctrina se da una contraposicion cuando al definir estas obras se habla de
una obra futura, el Dr. Argudo (2004) habla sobre la “ejecucion de una obra en el
futuro” mientras que la tratadista Alejandra Castro Bonilla (www.informatica-

juridico.com) opina: “ (...) no se debe confundir la obra encargada con una obra
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futura , cuyo contenido aun no se conoce” , en el glosario de nuestra ley de
propiedad intelectual, al igual que en la Decisién 351, no existe una definiciéon de
obras futuras, lo que si debe quedar muy claro es que no debemos confundir obras
futuras con obras péstumas que son aquellas realizadas por el autor , que no han
sido publicadas en vida , obras que a su fallecimiento quedan refundidas, y se
pueden considerar como nuevas , sabemos que dentro del derecho de autor las
obras son las creaciones intelectuales con caracteres de originalidad , la palabra
futuro segun el diccionario Océano Practico define como “ adj. Y s. Que esta por
venir (...) tiempo verbal con el cual se expresa una accién que ha de realizarse en
un tiempo que aun esta por llegar”, al celebrar un contrato sea escrito o verbal, las
partes pueden sefialar o indicar el plazo de la entrega, en lo personal creo que las
obras futuras pueden ser aquellas que se desconocen porgue aun no existen, ni

siquiera el mismo autor sabe que obras creara mas adelante.

Cuando el comitente encarga un trabajo, puede suceder que de ciertas indicaciones
a pesar que el autor tiene la libertad de realizar la obra, por ello existe la
interrogante ¢ Sera el comisionado el autor, 0 es un simple ejecutor? Tanto la ley
ecuatoriana, como el glosario de la OMPI y la Decision 351 definen al autor como “
La persona que crea una obra” , entonces que sucede cuando dos personas
naturales aportan con su creatividad , nuestra ley en el art 16 no establece esta
posibilidad , se entiende que la titularidad pertenece al comitente, un ejemplo si un
arquitecto hizo el bosquejo de un disefio , (si bien nuestra legislacion no establece
la materializacién de una obra para su proteccion, es necesario para efectos
probatorios) vy el dibujante ejecuta el bosquejo, es l6gico que el autor sea el
arquitecto, pero si ambos son creadores de un mismo disefio con caracteristicas de
originalidad se puede entender que ambos son los autores de la misma obra, lo que
seria una coautoria, asi no lo establece el articulo mencionado , pero se podria
deducir por la misma definicibn de autor que establece la ley, seria bueno

considerar esta posibilidad en la practica.

En cuanto a la titularidad la Decision 351 “ Calidad del titular de derechos
reconocidos” en la misma Decision art. 10 “ Las personas naturales o juridicas
pueden ejercer la titularidad originaria o derivada de conformidad con la legislacién
nacional, de los derechos patrimoniales de las obras por encargo o bajo relacién
laboral, salvo prueba en contrario” , la ley ecuatoriana en el art.11 en lo que
respecta a la titularidad se acoge a la revision hecha por el Convenio de Berna,

Acta de Paris 1971, “se determina la titularidad segun la ley del pais de origen” el
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titular adquiere derechos, solo las personas naturales pueden crear obras, por lo
tanto son titulares originarios, las personas juridicas pueden adquirir la titularidad
derivada por el simple hecho de que carecen de capacidad para crear, la titularidad
originaria que adquiere el autor comprende los derechos morales y patrimoniales ,
estos Ultimos son susceptibles de transmisién a terceros ( personas naturales o
juridicas) , el Ecuador en el art.16 segundo parrafo otorga la titularidad no exclusiva
a favor del comitente , el autor puede explotar la obra en forma diferente a lo
estipulado en el contrato, de la misma forma el art. 49 sobre los medios de difusion
de una obra por encargo, establece que el autor o comisionado puede publicar pero
por medios diferentes a lo previsto en el encargo, esto para que no se origine la

competencia desleal.

El autor tiene la facultad de hacer valer sus derechos morales en cualquier
momento cuando se ha violado un derecho en su contra, mientras que de los
patrimoniales puede usar o disponer sin perjuicio a terceros, en este caso al
comitente al otorgarle la ley la titularidad no exclusiva, en la practica puede originar
conflictos en las partes si no se llegare a especificar en un contrato los modos de

explotacion de estos derechos.

Alejandra Castro Bonilla “El contrato debe interpretarse de forma restrictiva pues el
comitente solo puede hacer con la obra lo que alli conste. El contrato traslada la
propiedad material de la obra pero su explotacion debe ser previamente acordada
y bajo ninguna circunstancia puede presumirse la misma, situacion que hace
necesario la existencia de contratos expresos y claros”. (www.informatica-

juridica.com)

Reitero una vez mas que al igual que la autora en este tipo de obras deba existir un
contrato que a mas de estipularse los modos de explotacién , también incluyan y
especifiquen las caracteristicas de la obra, el tiempo, el lugar donde se realizara la
obra encargada etc.

Las Obras Creadas Bajo Relacion de Dependencia Laboral.

En las obras creadas bajo relaciéon de dependencia laboral, el empleador es quien
contrata a un empleado denominado autor que presta sus servicios laborales para
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la realizacién de una obra a cambio de un salario, existiendo en esta relacion de

trabajo la subordinacion juridica.

En nuestra ley asi como en la Decisién 351 no se define a las obras bajo relacién

de dependencia laboral.

Autoria y Titularidad del Derecho de Autor en estas Obras.

La autoria de una obra le corresponde a quien la ha creado, por lo tanto la
titularidad del derecho de autor le corresponde, pero no siempre es asi, mas aun
cuando son obras por autores asalariados. Varias opiniones han tratado de resolver
el problema para determinar si es no autor el empleado asalariado, y para eso

primero hablare de la autoria.

Muchos piensan que el empleado es un simple ejecutor de la obra por el hecho de
estar subordinado a las ordenes , exigencias y reglas del empleador siendo el
resultado lo que se espera, en este caso seria el empleador el autor , sin embargo
se piensa que la creacion como el acto del ingenio personal le pertenece al
empleado la autoria de lo contrario porque el empleador lo contrataria, no habria
necesidad si él fuera el autor , para dar explicacion de ciertas situaciones que
suelen presentarse el Dr. Argudo (1999) refiriéndose a la obra Brevario del Derecho
de Autor, presenta a varias opiniones de las cuales voy a resumir, en cuanto a la
subordinacién del empleado es quien debe obediencia al empleador, hasta cierto
punto disminuyen su capacidad ingeniosa, si el empleado no aporta nada,
cumpliendo al pie de la letra de lo que pide el patrono, entonces es un simple
ejecutor, pero si tiene cierta libertad en la ejecucion de la obra, entonces seria el
trabajador el autor, también se refiere a Ulrich ( Argudo, 1999) “Tiene los mismos
derechos el autor que crea por impulso de otras personas como el que crea por su
propia iniciativa” , porque no pensar que el empleado contratado pueda ser
también autor, si de la misma forma que el patrono creo la obra, el con su ingenio y
capacidad haya aportado para la realizacién de la misma, de todas maneras el
empleador sabe que no puede contratar a alguien que no tenga conocimiento de lo
gue hace, por supuesto descartando esa posibilidad en el caso de que el empleado

sea un simple ejecutor de la obra.

Como mencione antes la titularidad otorga derechos, Bonilla (idem) respecto al

tema expresa lo siguiente “La condicién de autor es un acto natural que goza de la
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proteccion juridica del derecho de autor, la titularidad es una atribucién de

derechos, ya que no siempre se le otorga al mismo que creo”.

La titularidad derivada, puede recaer sobre personas naturales o juridicas, para
recordar la titularidad originaria pertenece al autor que comprende los derechos
morales que son innegociables e irrenunciables, aunque ya no sea el titular de los
derechos patrimoniales porque a diferencia de aquellos estos se pueden transferir a

un tercero, casos en los que se otorga la titularidad derivada.

Varios paises se respaldan en dos doctrinas que tratan sobre la titularidad:

1.- La Tradicién Juridica Latina , considera que el autor asalariado serd el titular de
los derechos , por ello tendré la titularidad originaria , por el simple hecho de haber
creado la obra, persona fisica, protege a las obras desde el inicio de su creacion ,
sin la necesidad de que se fijen en un soporte material, atribuye los derechos
originarios del autor a terceros, en casos de excepcion, pertenecen a esta doctrina
los paises latinos, Continental Europeo ( Espafia, Italia, Alemania, Francia,

Colombia , Chile, Ecuador etc.)

2.- La Tradicién Juridica Anglosajona (Copyright), otorga a personas que no son
creadores de una obra la titularidad originaria, sean naturales o juridicas, mediante
la ficcidn juridica e incluso los derechos morales, salvo pacto contrario., tienen un
alcance de proteccidn mas amplia, a mas de las obras artisticas y literarias incluyen
las grabaciones de sonido, programas de cable y radiodifusion etc., (Inglaterra,
Canada, EE.UU., India, Ghana, etc.).

La Organizacion Mundial de la Propiedad Mundial, en un proyecto (OMPI CE/
MPCI/I 2-1) celebrado el 11 de agosto de 1989, en el art. 37 atribuye los derechos
patrimoniales originarios para el autor en la TJL y para el empleado en la TJA,
referencia tomada del libro Derechos de Autor Derechos Conexos de Delia Lipzsyc ,
a su vez se refiere a Antequera Parilli, y habla de una confusion entre autoria y
titularidad, y titularidad originaria y derivada. Pienso que la confusién de la que
habla Antequera , podria suceder en cuanto se refiere a la tradicion juridica
anglosajona al otorgar la titularidad originaria al patrono, como por ejemplo en los
programas de ordenador que no solo les atribuye la titularidad originaria sino que
ademas les concede su autoria, comentado por Asensio y citado por Castro Bonilla
(idem).
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En el caso del trabajador asalariado frente al empleador en nuestro pais , me remito
a la unica norma que regula este tema el art.16 primer parrafo “Salvo pacto
contrario o disposicién especial contenida en el presente libro, la titularidad de las
obras creadas bajo relacion de dependencia laboral correspondera al empleador ,
quien estara autorizado a ejercer los derechos morales para la explotacion de la
obra” la ley a través de la presuncion otorga la titularidad derivada al empleador,
mientras que el empleado aunque este subordinado juridicamente es el titular
originario siempre que sea el creador de la obra denominado autor asalariado, con

respecto al ejercicio de los derechos morales analizare mas adelante.

Es comudn que las obras realizadas para terceros se den en el campo periodistico,
en las obras cinematograficas , audiovisuales, traducciones, programas de
ordenador , disefios arquitectonicos etc., aunque el empleado este subordinado
juridicamente a su trabajo, recibiendo un salario por ello serd titular originario
siendo el creador de la obra, si fuere el caso de que este mismo empleado se
encuentra fuera de las horas de trabajo y esta creando un proyecto o programa
referente a un mismo tema que el desarrollado en la empresa para la que trabaja,
como por ejemplo en software un programa contable pero con técnicas diferentes
a la utilizada en la empresa, tendra todos los derechos que le corresponden como
autor, de lo contrario estaria cometiendo una infraccibn dando lugar a la
competencia desleal, de igual manera se regira al art 16 para la obras creadas para
la Administracién Publica , sea el Municipio, el Consejo Provincial, la Prefectura o
cualquier otra Institucién Publica considerada empleador , tendran la titularidad que
les otorga la ley , el Estado siempre tendra la titularidad para ejercer la explotaciéon
de la obra ( tomando en cuenta que el estado jamas renuncia a sus derechos) pero
el que es autor sera considerado como tal , ejerciendo sus derechos morales, a
pesar que no hay una disposicidbn expresa son criterios fundamentados por
diversos casos que se han dado en la practica y que han sido resueltos por el IEPI,

basados en el art.16 .

Ahora bien, la ley mediante la presuncién otorga la titularidad al empleado vy el
ejercicio de los derechos morales, muchos se preguntan porque la norma 16
reemplazo al anterior art. 37 como Ulrich, citado por el Dr. Esteban Argudo (1999),
quien expreso “ (...) constaba que el patrono debe utilizar exclusivamente la obra,
solamente en la dimensién conocida por el autor en el momento de la creacién de la
obra y sin restriccién a la remuneracion definida por la ley de manera general”, al

pensar el autor que la anterior regulacion era mas generosa, y que ahora hemos
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traspasado los esquemas tradicionales de la doctrina juridica latina, ahora bien
todos hablan de la nueva era de la tecnologia de los medios de difusion,
reproduccion etc., es decir todo este cambio que se esta dando , se debe a la
evolucién constante dentro del mercado mundial de las artes y la cultura, y por
supuesto nuestro pais en vias del desarrollo, como miembro del Convenio de
Berna, se adhirié a la OMC ( Organizacién Mundial del Comercio) lo que significo la
ratificacion de la ADPIC ( Acuerdo sobre Aspectos de los Derechos de Propiedad

Intelectual relacionados con el Comercio) creado con los siguientes propésitos:

Con el fin de dar medidas y procedimientos de proteccion a los derechos
intelectuales que a su vez no interfieran en el comercio, mantener relaciones de
apoyo con otras organizaciones internacionales, dar los mismos derechos a los
paises miembros, que a sus propios nacionales en su legislacion interna, dar el
trato al resto de los estados miembros de la naciébn mas favorecida en lo que se
refiere a inmunidades, privilegios, ventajas, con ciertas excepciones etc., esta
proteccion de los derechos de autor van acorde con los establecidos en el Convenio
de Berna, datos tomados del X Congreso Internacional sobre la protecciéon de los

Derechos Intelectuales del autor, el artista y el producto (Véase Acuerdo ADPIC).

La Situacion del Derecho Moral en las Obras Creadas para Terceros.

En Colombia la Ley 23 de 1982, regula las obras por encargo y establece que el
autor conserva los derechos de reivindicar su paternidad y oponerse a cualquier
deformacién mutilacién o modificacién que puede perjudicar la honra del autor, asi
lo expresa Alfredo Vega (2003), a su vez Alejandra Bonilla (idem) expresa “El autor
conserva el derecho moral , en cuanto al nombre y la paternidad de la obra. Por eso
debe preverse en el contrato clausulas sobre eviccién (en caso de plagios) o de
responsabilidad por incumplimiento de las directrices que se indiquen al autor para

gue la obra se ajuste a las expectativas de quien encarga la obra”.

El art. 16 de la ley ecuatoriana ,en las obras por encargo le otorga al comitente la
titularidad no exclusiva de los derechos patrimoniales, pero en caso del
comisionado quien puede explotar la misma obra de forma distinta a lo estipulado,
siempre tendra la titularidad originaria de los derechos morales por el simple hecho
de ser creador , no varia la facultad de ser titular de estos derechos y ejercerlos ,
por lo mismo que en el art 18 de la Ley de Propiedad Intelectual nacional y el art.

11 de la Decisi6n 351 establecen que los derechos morales son innegociables,
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irrenunciables e intransferibles. Las obras bajo dependencia laboral, el mismo art.
16 en su primer parrafo , que por presuncidn atribuye la titularidad al empleador,
faculta el ejercicio de los derechos morales a favor de este, si bien como mencione
antes, los derechos extra patrimoniales no son susceptibles de negociar, cabe
aclarar que la ley no le otorga su titularidad, se admite el ejercicio de estos en casos
de que el empleador pueda divulgar la obra, esto porque puede suceder que el
autor asalariado quiera permanecer la obra inédita y no permita su publicacion, otro
caso puede ser que el empleador pueda hacer valer los derechos de autor a favor
del empleado cuando existe perjuicio en su contra por la modificacion o mutilacion
de la obra, o en casos de pirateria, en los programas de ordenador se considera
titular al productor sea persona natural o juridica, en nuestro pais el art 29 Ilo
establece salvo pacto contrario, cuyo nombre conste en la obra o en sus copias,
pero ademas el titular puede ejercer los derechos morales de la obra, al final de
esta disposicién regula que tanto el autor como el productor pueden madificar lo
establecido por mutuo acuerdo. Si bien lo que pretende la ley es amparar al
empleador como al empleado, en la practica lo mas acertado seria que al momento
de celebrar un contrato de obras bajo dependencia laboral, es que las partes
estipulen que derechos morales puede ejercer el empleado para beneficio de
ambos, para evitar un ejercicio excesivo por parte del empleador y en este caso si
podria estar violando los derechos morales, derechos que son protegidos y
amparados por el derecho de autor, la misma constitucion ecuatoriana en el art 22
no solo ampara al autor en su creatividad, también a los beneficios de los derechos

morales y patrimoniales que le corresponda.

e. Andlisis del Caso Practico de una Obra Creada por Encargo: La Tutela
Administrativa en el caso del Sol de la Tolita.

El conflicto que se ha dado en la practica de obras creadas para terceros, se debe
a una fotografia tomada a la escultura de oro denominada “Sol de la Tolita” que se
encuentra en el Museo del Banco Central del Ecuador, este caso tuvo lugar en la
ciudad de Quito el 22 de junio del afio 2000, con resolucion el 22 de junio del 2001
No- 011.

El Instituto Ecuatoriano de la Propiedad Intelectual IEPI , organismo encargado de

ejercer la tutela administrativa de los derechos sobre la propiedad intelectual
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art.332, por medio de la Direccion Nacional de Derechos de Autor, Derechos
Conexos art.333, presenta tutela administrativa y demanda una compensacion por
violacion de los derechos de propiedad intelectual del sefior Galo Valencia Reyes
guien es fotégrafo de profesion, en contra de la empresa CD MARKET MUSICA &
Promociones, por haber publicado la venta de unos Cd de musica folklérica , en
cuya portada se utilizo la fotografia que habia tomado a dicha escultura , alegando
que él es su autor , obra que habia sido realizada a peticion del Banco Central del

Ecuador para unos catalogos del Museo Nacional , editado por ellos.

Primero hay que determinar la calidad de titular de las partes que intervienen en
este caso, nuevamente nos referimos que autor es la persona natural que realiza la
creacion intelectual, la titularidad es la calidad de las personas naturales o juridicas
,que tienen derecho sobre una cosa, otorgada por la ley o por cualquier otra forma
de transmision.

Las obras son creaciones que tienen por -caracteristicas la originalidad,
individualidad (creatividad), las fotografias son protegidas por el derecho de autor
como obras, por tener caracteristicas de originalidad en su forma de expresién, art
8 de nuestra ley “ Obras fotograficas y las expresadas por procedimientos analogos
a la fotografia”, reconocidas también por el art.4 Decisiébn 351, a pesar que en
nuestro pais no se define a las obras fotogréficas, pero hay que distinguir a la obra
fotogréafica de la mera fotografia , art 41 de nuestra ley hace esta diferencia, me
remito también a lo que el Ab. Santiago Cevallos Mena, Experto Legal en Propiedad
Legal del IEPI, comento en una entrevista, sobre un trabajo de investigacion que

realizo sobre las obras fotograficas, “Obra Fotografica

Existe creatividad humana, que con la ayuda de instrumentos mecanicos-digitales-
se fijan imagenes cuyo resultado tiene originalidad. La Mera Fotografia Son
entendidas como fijaciones sin movimiento, o reproducciones de estas obtenidas
mediante equipos fotograficos o por procedimientos analogos, pero tiene el caracter

de obras o creaciones intelectuales, de acuerdo con la clasica definicion de obra”.
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La fotografia objeto de discusion, presento caracteristicas de iluminacion y reflejos
producidos, sobre fondo negro en contraste con el brillo del oro, el Sr. Reyes se
atribuye la autoria de la obra, alegando que fue él quien la tomo por encargo, el
art.306 de la ley se permite en la demanda presumir la titularidad y probar la autoria
por medio de la declaracién juramentada la misma que se debe incluir, presento
ademas un certificado extendido por la persona que es la encargada del Fondo
Editorial del Banco Central del Ecuador confirmando que efectivamente el Sr.
Reyes es el autor de la obra fotografica , con estas pruebas entonces se confirma la
autoria del demandante, por lo tanto el Banco Central es el titular derivado de la

obra encargada, basados en el art.16 de la Ley de Propiedad Intelectual.

El autor de la obra en ejercicio de sus derechos, que al no existir un contrato que
compruebe la autorizacion de su uso , se probo mediante factura que contenia la
descripcion de la publicacién de las fotos, estaban destinadas para un catalogo art.
49 de la referida ley “ La persona natural o juridica , que hubiere encargado
articulos periodisticos, trabajos, fotografias , graficos u otras formas de publicacion
a través de periddicos, revistas u otros medios de difusién publica, tiene | derecho
de publicar dichas obras por el medio de difusién previsto en el encargo, asi como
de autorizar o prohibir la utilizacién de la obra por medios similares o equivalentes a
los de su publicacién original. Queda salvo los derechos de explotacién del autor en
medios de difusion diferentes, que no entrafien competencia con la publicacién

original”.

Al ser la foto publicada por parte de quien no ha tenido nada que ver con la obra
encargada, y comprobar por medio de un peritaje que efectivamente es la foto
tomada por el demandante , autor de la misma , puede pedir que se prohiba la
publicacion de la obra por cualquier otro medio al no existir una autorizacién de su
parte art.341 de la ley, quien en ejercicio de sus facultades como titular originario de
los derechos morales, a su vez puede autorizar o no la explotacion de la obra por

medio diferente al del comitente.

Creo firmemente que seria mejor la celebracién de un contrato, en el que se
estipulen los modos de explotacion de la obra encargada, evitando asi que se

originen conflictos e incluso de una utilizacién excesiva, que por falta de este
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tuvieron que remitirse a las pruebas para saber que se trataba de una obra por

encargo.

Conclusiones

e Existe un elevado nimero de obras creadas para terceros.

e Enlas obras creadas por encargo existen estudios muy generalizados.

e Las doctrinas en las que se basan las diferentes legislaciones , como son la
tradicién juridica latina y la anglosajona aparentemente dan una solucién al

conflicto que en la préactica se genera.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Las siguientes son las recomendaciones que puedo emitir una vez concluida la

investigacion:

Las obras creadas para terceros en la practica son muy comunes, se
presentan en la vida cotidiana de un empleado asalariado o comisionado,
los problemas que surgen al momento de crear una obra, a muchos
tratadistas le ha llevado incluso a la confusion de la autoria cuando se
presentan casos en los que determinan si son autores o simple ejecutores,
segun el grado de aporte intelectual en una obra, el mismo Convenio de
Berna se abstiene de definir a la persona considerada como autor, las
diferentes doctrinas y legislaciones, incluyendo la nuestra en el art.7 la
definen. En lo que respecta a la titularidad, la Decisién 351 en el art.10 deja
a las diferentes legislaciones nacionales establecer la calidad de titular, pero
nuestra ley en una sola disposicion art. 16 regula las obras creadas para
terceros, que en dos parrafos de manera general trata sobre la titularidad

del derecho patrimonial.

En las obras creadas por encargo existen estudios muy generalizados, de
igual manera cuando se trata de obras bajo relacion de dependencia laboral,
que en nuestro pais sobre estas obras giran en torno a esta Unica norma

antes mencionada.

Las doctrinas en las que se basan las diferentes legislaciones, como son la
tradicion juridica latina y la anglosajona aparentemente dan una solucion al
conflicto que en la préactica se genera, los paises anglosajones tienen una
orientacion comercial, vela mas por la posibilidad de negociar las obras, al
punto que admite la titularidad originaria al empleador e incluso otorga la
calidad de autor mediante una ficcion juridica, en la tradicidn continental, se
otorga la titularidad originaria al autor de la obra que es la persona fisica o
natural , las personas juridicas son titulares derivados, las obras para estar

protegidas por el derecho de autor no es necesario que estén fijjados sobre
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un soporte material como condicién, a diferencia de la angloamericana, pero
al admitir la adquisicién originaria en favor del empleador, muchos
tratadistas inclinados por la tradicién juridica latina lo rechazan al decir que
se le otorga un ejercicio extensivo de los derechos de autor, la tutela que
actualmente se da a estos derechos en el campo intelectual se fundamenta
en el desarrollo tecnolégico que ha generado nuevas creaciones, la
importancia econémica que han alcanzado con el transcurso del tiempo, se
considera que los paises que fomenten el desarrollo intelectual y creativo,
seran mas competitivos, sin embargo ¢(COmo se realmente alcanzar este
desarrollo en el ambito cultural y artistico sin que la explotacion de ellos

signifique una violacién de los derechos de autor?

El art.16 en el segundo parrafo concede el “ejercicio” del derecho moral al
empleador, no le otorga la titularidad de este derecho orientado mas a
hacer valer derechos del autor cuando la obra es deformada, mutilada,
pirateada etc., o ejercer el derecho de publicar, divulgar la obra, por otra
parte el hecho de que se asigne la titularidad del derecho patrimonial no
exclusiva en las obras creadas por encargo, si no existe un contrato
celebrado por escrito, que especifique los modos de explotacion, la
autorizacion expresa por parte del autor para usar y disponer, o la cesién o
transferencia de estos derechos si las partes a si lo convienen, si es posible
las caracteristicas de la obra a realizarse, a mas de otras condiciones
importantes que sean consideradas a su favor , puede generar conflictos y

reclamos de derechos.

Es necesario que la ley reconozca y brinde proteccion a los creadores y
autores, si bien la normativa internacional a través de organismos como la
OMPI, convenios Yy tratados celebrados como la Convencién de Roma, la
Decisiéon 351, EI Convenio de Berna entre otros, han regulado los derechos
de propiedad intelectual, sin embargo algunos han dejado que las leyes
nacionales regulen la titularidad en este tipo de obras, nuestros legisladores
en el art.16 con el afan de ser una norma progresista, motivados por la
evolucion del mercado cultural, artistico y literario, por la adhesion del
Ecuador a la OMC vy la ratificacion del ADPIC, atribuyen incluso el ejercicio
del derecho moral al empleador, si bien es necesario el desarrollo no

podemos de ninguna manera permitir que terceros sean personas naturales
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o0 juridicas en un futuro tengan el monopolio de la explotacion e incluso la

calidad de autor.

En la practica suelen presentarse conflictos entre el empleador y autor
asalariado, la norma vigente en el ordenamiento juridico ecuatoriano es
insuficiente al momento de resolver los problemas en las obras por encargo
cuando se habla del autor, que sucede cuando ambas partes aportan con
Sus conocimientos, creaciones, disefios etc., el art.16 no establece esa
posibilidad de la existencia de una coautoria que parte de la doctrina, se
deduce la autoria que podria ser para ambos porque la misma ley dice que
es autor quien crea una obra, ¢Porgue no establecer esta posibilidad, de la
misma forma que se entiende que la titularidad le pertenece al empleador?,
gque se establezca la necesidad de celebrar un contrato por escrito, donde
se estipule formas de explotaciébn de la obra para que los patronos o
empleadores no se atribuyan modos excesivos en cuanto a esta facultad del
derecho patrimonial y a su vez evitar la competencia desleal definido en el
art.284 de la LPI.

En el “ejercicio” del derecho moral que la ley otorga al empleador, es
imprescindible que se especifiquen estos derechos, y a si evitar llegar al
punto de una atribucién que origine la violacion de los derechos morales.
Actualmente se tiene conocimiento de que se van a plantear reformas para
el art. 16 en el tema de las obras por encargo, de ser a si espero sea lo mas
optimo para la proteccion tanto para los autores asalariados o
independientes, ver la importancia como mencione anteriormente de la
celebracion de un contrato escrito con todas las condiciones necesarias,
tomando siempre en cuenta que la proteccion que se da en el derecho de
autor es justamente para el creador intelectual, proteccion que brinda la
misma Constitucion del Ecuador en el art.22, y la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos que ha sido aprobada por la Asamblea General de
la ONU(1948).

Lo més importante es que el art.16 con la recomendacién de una reforma
para brindar una adecuada proteccion, no quede en una simple propuesta, a
la vez motivar la creatividad de las personas, que siga vivo el deseo del ser

humano de manifestarse a través del arte y las letras, ya que el derecho de
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autor es muy amplio, porque una sociedad sin cultura es una sociedad

apagada.
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