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RESUMEN

La presente investigacion encuentra su fundamento en los cambios que han surgido con
respecto a los derechos de autor con la entrada en vigencia del Codigo Orgéanico de la
Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion en adelante Codigo
Ingenios; y como esto ha causado que ciertos articulos del Titulo Il de los Derechos de
Autor y Derechos Conexos, la Seccion IV del Contenido del Derecho de Autor en lo
referente a los derechos morales y patrimoniales y, sobre todo el derecho a la
remuneracién equitativa no se encuentren regulados correctamente, no guarden armonia
con la naturaleza propia de estos derechos y que consecuentemente, Ssea necesaria una

reforma expresa de este titulo.



ABSTRACT

This research was based on the changes in copyright with the entry into force of the
Organic Code of the Social Economy of Knowledge, Creativity and Innovation known as
the Ingenios Code. It analyzed how this has caused that certain articles of Title II of
Copyright and Related Rights, Section IV of the Content of Copyright in respect of moral
and economic rights and the right to fair remuneration were not regulated properly. These
do not keep harmony with the nature of these rights and, consequently, need an express

reform of this title.

(.0

’Dpto. {diomas Translated by
Ing. Paul Arpi



INTRODUCCION

El Cadigo Ingenios, sin duda, ha traido consigo cambios importantes en materia de

propiedad intelectual, tras su entrada en vigencia en el afio 2016.

Los derechos de autor regulan la relacion que surge entre el autor y su obra, pero,
ademas, la relacion entre estos con la sociedad. A partir de esto, nacen dos tipos de
derechos concebidos en conjunto pero cada uno de ellos con caracteristicas propias y

especificas estos son los derechos morales y patrimoniales.

El Codigo Ingenios (2016) sefiala en su articulo 118 las caracteristicas de los derechos
morales y enumera cuales lo constituyen. Sin embargo, en el inciso final de este articulo,
hace referencia a que algunos derechos tienen el carécter de imprescriptibles, pero otros,
cumplido su plazo de proteccion no son exigibles frente a terceros, lo que sin duda alguna
no es correcto pues se tratan de derechos que no deberia tener ningun tipo de limitacion

para su proteccion.

Con respecto a los derechos patrimoniales, el Cédigo Ingenios (2016) expresamente
incorpora el derecho a la remuneracion equitativa, que se reconoce a favor del autor de
forma irrenunciable, cuando una de las caracteristicas de los derechos patrimoniales a
diferencia de los derechos morales es que son renunciables, 1o que sin lugar a duda,
demuestra que la regulacion que se ha dado es anti técnica y contraria a su naturaleza
propia. Ademas, es evidente que el articulo 121 del Cédigo Ingenios no prevé los

diferentes casos que podrian darse en la préactica.

De esta manera, este trabajo partira de un analisis del Titulo Il de los Derechos de Autor
y Derechos Conexos y la Seccién IV del Contenido del Derecho de Autor en lo relativo
a los derechos morales y patrimoniales; esto en comparacién a lo que estuvo dispuesto

en la Ley de Propiedad Intelectual. Asimismo, tratara a profundidad el derecho a la



remuneracion equitativa.

El analisis se realizara con la finalidad de establecer los errores y problemas practicos
que actualmente existen en el Codigo Ingenios y determinara que articulos requieren de
una reforma expresa.

Finalmente, se propondra un proyecto de reforma al Codigo Ingenios en lo relativo a
los derechos de autor, para que guarde armonia con la naturaleza propia de estos

derechos y para que exista una correcta regulacion.



CAPITULO |

DERECHOS DE AUTOR Y DERECHOS CONEXOS

1.1 REGULACION Y PROTECCION DE LOS DERECHOS DE AUTOR EN
EL ECUADOR.-

El presente capitulo partird de un analisis de los principales cuerpos
normativos y Convenios Internacionales que regulan los derechos de autor en el
Ecuador. Posteriormente, tratard el ambito de proteccion de estos derechos y concluira
con un analisis integro de las disposiciones normativas previstas en la ley de la materia;
esto, en concordancia con el criterio de ciertos autores y lo previsto en los diferentes

Convenios Internacionales ratificados por nuestro pais.

Para empezar, la propiedad intelectual y por tanto, los derechos de autor
se encuentran regulados y protegidos por varios cuerpos normativos en el Ecuador,
como por ejemplo: la Constitucién de la Republica del Ecuador (articulo No. 22 'y No.
322), el Cadigo Civil Ecuatoriano (articulo No. 601) y, el Codigo Organico de la
Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacién- Cadigo Ingenios-

(Titulo 11: De los Derechos de Autor y Derechos Conexos).

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), norma de directa e
inmediata aplicacion, expresamente reconoce la propiedad intelectual de acuerdo a las
condiciones que sefiala la ley de la materia y, en su articulo No. 22, consagra como un
derecho a favor de los autores de obras artisticas, cientificas o literarias la proteccion

de los derechos que surgen de sus creaciones:

“Art. 22.- Las personas tienen derecho a desarrollar su capacidad creativa,

al ejercicio digno y sostenido de las actividades culturales y artisticas, y a
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beneficiarse de la proteccion de los derechos morales y patrimoniales que les

correspondan por las producciones cientificas, literarias o artisticas de su autoria.”

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008: 27).

Es decir, la propiedad intelectual en el Ecuador esta reconocida como
una rama del derecho autdbnoma, con caracteristicas propias y especificas y, cuya
finalidad es la proteccion de todas las creaciones intelectuales del hombre. Esta
proteccién, no solamente se da a traves del reconocimiento por parte del Estado sino
ademas, a través de una serie de mecanismos y procedimientos especificos que se
encuentran establecidos en la ley, para evitar todo tipo de vulneracion y menoscabo por

parte de la sociedad a las creaciones que han sido producto del intelecto humano.

El Cddigo Civil Ecuatoriano por su parte, preve que las creaciones que
son fruto del ingenio y talento del hombre perteneceran a sus autores, pero la propiedad
que surge a favor de ellos, es diferente a la propiedad en materia civil y
consecuentemente se rige por leyes especiales, concretamente por el Codigo Organico
de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion, Cddigo
Ingenios, Articulo 601: “las producciones del talento o del ingenio son propiedad de sus
autores. Esta propiedad se regira por leyes especiales” (Codigo Civil Ecuatoriano,

2005:32).

El Codigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e
Innovacion (Cédigo Ingenios), es el cuerpo normativo que especificamente regula los
derechos de autor en el Ecuador, a partir del Titulo Il que se denomina: De los Derechos
de Autor y Derechos Conexos. Dentro de este Titulo, se regulan temas relativos al
reconocimiento de estos derechos, su adquisicion y ejercicio, las obras susceptibles de

proteccidn, quienes son titulares y, el contenido del derecho de autor en lo referente a los
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derechos morales y patrimoniales, entre otros. Algunos de estos, son objeto de estudio del

presente trabajo de titulacion.

El Cdédigo Ingenios entrd en vigencia tras ser publicado en el Registro
Oficial Suplemento No. 899, el 09 de diciembre de 2016, derogando asi la antigua Ley
de Propiedad Intelectual que estuvo vigente desde el afio 1998 y que regulaba

anteriormente esta area del derecho.

Con respecto al organismo competente en materia de derechos intelectuales, de
acuerdo al Cddigo Ingenios (2016), es el Servicio Nacional de Derechos Intelectuales
SENADI que se cre6 mediante el Decreto Ejecutivo No. 356 del 3 de abril de 2018 y es
el sucesor del Instituto Ecuatoriano de la Propiedad Intelectual IEPI. ElI SENADI es la
institucion competente para ejercer todas las facultades destinadas a la proteccién y
tutela de los derechos intelectuales; asi como también, ejercer facultades de control para

el cumplimiento de todas las disposiciones previstas en el Cédigo Ingenios.

Asimismo, los derecho de autor, se encuentran regulados y protegidos por varios
Convenios Internacionales que han sido ratificados por el Ecuador como lo son entre
otros: la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948), la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual -OMPI- (1967), el Convenio de Berna para la
Proteccidn de las Obras Literarias y Artisticas (1886) y, la Decision 351 de la Comunidad
Andina de Naciones, CAN relativa al Régimen Comun sobre Derechos de Autor y

Derechos Conexos (1993).

Por otra parte, es importante también hacer referencia al ambito de proteccion
de los derechos de autor; el Cddigo Ingenios (2016) consagra los diferentes plazos de
proteccién de las obras y, dispone como regla general que los derechos patrimoniales

duran toda la vida del autor y 70 afios después de su muerte; es decir, existen dos fases
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de proteccion: la primera que se generara mientras el autor viva; la segunda, que
comenzara desde su fallecimiento. Esto a diferencia de lo que dispone el Convenio de
Berna respecto del plazo de proteccion para los paises miembros, que es, toda la vida del
autor y 50 afios despues. Asimismo, la Comunidad Andina de Naciones CAN sefiala en
la Decision 351 que la duracion de la proteccion de los derechos, no podra ser menor a
50 afos después de la muerte del autor; no obstante, el Ecuador no contraria lo dispuesto
en los mencionados convenios internacionales, otorga un mayor plazo de proteccién de
estos derechos, después de la muerte de sus autores, en base al Art. 7 numeral sexto del
Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, que sefiala:
“los paises de la Unidn tienen la facultad de conceder plazos de proteccion mas extensos
que los previstos en los parrafos precedentes”. (Convenio de Berna para la Proteccién de

las Obras Literarias y Artisticas, 1886:5).

En cuanto a los derechos morales, por su naturaleza, estos son imprescriptibles.
Sin embargo y, pese a que el propio Codigo Ingenios en el articulo 118 reitera su
caracteristica de imprescriptibilidad, en el tltimo inciso del mencionado articulo se limita
la proteccion de ciertos derechos morales en el tiempo; lo que sin duda alguna, no es
correcto, existe una evidente contradiccién, trayendo consigo problemas précticos como

se analizard y vera mas adelante.

1.2.ANALISIS: ADQUISICION Y EJERCICIO DE LOS DERECHOS DE
AUTOR. (ARTICULO 101 CODIGO INGENIOS).-
En primer lugar, es importante definir qué se entiende por derechos de autor;
Pascual Barberan Molina en su libro Manual Préactico de Propiedad Intelectual sefiala
lo siguiente: Normalmente llamamos derechos de autor a aquel derecho que tiene el

autor sobre las obras literarias, artisticas y cientificas originadas fruto de su creacion y
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que le otorga una serie de derechos de caracter moral y patrimonial (Barberan, 2010:

17).

Por su parte, Marco Rodriguez Ruiz los define como la rama del derecho
que tiene por objeto regular los derechos subjetivos que surgen a favor del autor por

las creaciones que son producto de su actividad intelectual (Ruiz, 2007).

Dicho de otra manera, el objeto de proteccion de estos derechos, recae
sobre las creaciones que son producto del talento, ingenio y capacidad creativa del
hombre y, consecuentemente regula los derechos que surgen a favor de este; es decir,

su finalidad es proteger al autor a través de su obra.

El Titulo Il del Codigo Ingenios que se denomina: De los Derechos de autor y
derechos conexos y, especificamente el Capitulo Il, se refiere al ejercicio y adquisicion
de los derechos de autor; para esto, no es necesario el cumplimiento de condicion,
requisito, ni formalidad alguna, su nacimiento no depende de ello, basta su sola creacion
para que gocen de la proteccion por parte del Estado, asi lo dispone el articulo 101 del
Caodigo Ingenios que sefiala: “~“Adquisicion y ejercicio de los derechos de autor.- La
adquisicion y ejercicio de los derechos de autor y de los derechos conexos no estan
sometidos a registro o depdsito, ni al cumplimiento de formalidad alguna...”(Codigo

Ingenios, 2016:24).

Fue precisamente el Convenio de Berna que en su primera revision
(Berlin 1908), elimino la condicion relativa al cumplimiento de formalidades. De esta
manera, en el Ecuador, para la adquisicion y ejercicio de los derechos de autor, no se
requieren requisitos formales de ningun tipo, la creacion es el Unico requisito que exige
la ley para la proteccion de la obra. Asimismo, lo dispone la Decision 351 de la

Comunidad Andina de Naciones relativa al Régimen Comun sobre Derechos de Autor
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y Derechos Conexos (1993) que en su parte pertinente sefiala que los derechos de uutor

no estaran subordinados al cumplimiento de formalidad alguna.

Pese a que la ley no exige el registro de las obras en materia de derechos
de autor pues no adopta la condicién del registro para el nacimiento de los derechos,
esto no le impide al creador intelectual de una obra, registrar su derecho. Por ejemplo,
en el caso de nuestro pais, que acuda al Servicio Nacional de Derechos Intelectuales
SENADI vy registre obras literarias, artisticas, programas de ordenador, fonogramas,

etc., a través del formulario que se encuentra en la pagina web de la institucion.

En este caso, la finalidad del registro es meramente declarativa, reconoce
la existencia de un derecho mas no es constitutiva del mismo, asi lo sefiala la Decision
351 de la Comunidad Andina de Naciones relativa al Régimen Comun sobre Derechos
de Autor y Derechos Conexos (1993) que es vinculante para el Ecuador. Ademas, tiene
una finalidad probatoria en virtud de que constituye una presuncion a favor de quien

realizé el registro.

La regulacion del Codigo Ingenios respecto de la proteccion de los
derechos de autor, es muy similar a lo dispuesto en el articulo quinto de la antigua Ley
de Propiedad Intelectual, pero, no hace referencia Unicamente a su proteccion sino

también a la adquisicién y ejercicio.

El segundo inciso del articulo 101 del Cddigo Ingenios (2016), en términos
generales sostiene que los derechos de autor, son independientes de la propiedad del
objeto al que esta incorporada la obra o creacién. Es decir, si el dia de mafiana una persona
escribe un libro o pinta un cuadro, la finalidad de los derechos de autor sera proteger esa
obra por el solo hecho de su creacién y ademas, en virtud de esto, regularan los derechos
que surjan de esta; pero si alguien compra ese libro o la pintura, esa persona tendra sobre

la creacidon, un derecho de propiedad (de tipo civil) con ciertas limitaciones y, en ese caso
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evidentemente, los derechos tanto morales como patrimoniales que tenga el autor respecto
de su obra, seran completamente independiente de la propiedad en materia civil, que sin

duda, tiene otro tipo de regulacion.

Al respecto, Antequera Parilli sostiene que el derecho de autor se ejerce sobre la
creacion intelectual como tal, es decir, la obras; mientras que, el derecho de propiedad
tiene como objeto el soporte material que la contiene; que el derecho de autor se adquiere
por el solo hecho de la creacion, no por las formas tradicionales por las cuales se adquiere

la propiedad (Antequera Parilli, 2007).

La regulacion que se da hoy en dia en el Codigo Ingenios, es muy similar a lo
que establecia la antigua Ley de Propiedad Intelectual en su articulo sexto. Sin embargo,
no sefiala que los derechos de autor también son independientes, compatibles y
acumulables con los derechos de propiedad industrial que podian generarse sobre las
obras y los otros derechos de propiedad intelectual reconocidos por la ley, por ejemplo

las obtenciones vegetales (Ley de Propiedad Intelectual, 1998).

1.3.ANALISIS: DE LOS DERECHOS DE AUTOR. (ARTICULO 102
CODIGO INGENIOS).-

El Capitulo 111 del Cddigo Ingenios denominado De los Derechos de Autor,
parte de los preceptos generales de estos derechos y sefiala en su articulo 102 desde qué
momento surge la proteccion de las obras.

En primer lugar, Delia Lipszyc sefiala que: “el objeto de proteccion del derecho
de autor es la obra. Para el derecho de autor, obra es la expresion personal de la
inteligencia que desarrolla un pensamiento que se manifiesta bajo una forma perceptible...
” (Lipszyc, 2000: 61). Lo que se protege precisamente es la obra como tal, ahi radica el

objeto de proteccion de estos derechos.
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Del mismo modo, el articulo 102 del Cddigo Ingenios manifiesta lo siguiente:
de los derechos de autor.- Los derechos de autor nacen y se protegen por el solo hecho de
la creacion de la obra...” (Cddigo Ingenios, 2016:24). Es decir, creada la obra, esta
automaticamente goza de la proteccion por parte del Estado y le otorga a su autor, la
titularidad de los derechos que surgen de esa creacion: los derechos morales y
patrimoniales.

Brevemente, debido a que esto se analizard mas adelante, los derechos
morales son aquellos que no tienen un contenido econdmico, sino mas bien, estan
ligados estrechamente con la personalidad del autor; por su parte, los derechos
patrimoniales son aquellos que le permiten tener a su autor, réditos econdmicos a través

de la explotacion de sus obras.

Ahora bien, en virtud de lo que establece la propia norma, el Cddigo
Ingenios no exige ningun requisito adicional para su proteccion, como lo son que la
obra sea original, novedosa o registrada; basta su sola creacion para que gocen de la
proteccién por parte del Estado y de todos los mecanismos y procedimiento tendientes

a evitar todo tipo de vulneracion por parte de la sociedad.

Si la ley exigiera la novedad para que una obra sea original y goce de
proteccién, muchas creaciones no estarian protegidas por el régimen de derechos de
autor (Arosemena, 2011). Ademas de que, la novedad no puede estar presente en
materia de derechos de autor, debido a que no busca un progreso técnico, sino mas bien
un progreso cultural. Por tanto, el principio que consagra la legislacion ecuatoriana es
de la proteccion desde el momento de la creacion, recogido por el Convenio de Berna
y por la Decisién 351 de la Comunidad Andina de Naciones relativa al Régimen Comun

sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos (1993).
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La proteccidn sin duda, no puede depender del valor que la obra pueda tener asi
como tampoco de su destino 0 mérito, asi lo dispone el inciso segundo del articulo 102
del Cédigo Ingenios que senala : ““ La proteccion de los derechos de autor se otorga sin
consideracion del género, mérito, finalidad, destino o modo de expresion de la obra...”.
(Cddigo Ingenios, 2016:24).

De igual manera, la Decision 351 de la Comunidad Andina de Naciones relativa
al Régimen Comun sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos (1993), sostiene que
las obras del ingenio seran protegidas cualquiera que sea su género o forma de expresion
y sin considerar el mérito ni su destino.

Para ilustrar lo mencionado anteriormente, la proteccion de una obra jamas
podria depender de su mérito, si fuera asi, cudles serian los criterios en virtud de los
cuales se podria considerar que una obra goza o no de la proteccion por parte del Estado;
si la proteccidn estuviera limitada por aquello, se caeria en la subjetividad.

La finalidad que tendra la obra, tampoco es un factor del cual dependa la
proteccién de los derechos de autor: “la obra se encuentra protegida con independencia
de que este destinada a un fin cultural o utilitario. Esta cuestion interesa particularmente
en materia de obras de arte o ciencia aplicada al comercio o a la industria” (Lipszyc,
2000: 67).

A lo que se refiere precisamente es que la proteccion gque se le otorgara a la obra
no dependera de si esta tiene por ejemplo una finalidad comercial, industrial, etc.; mas
bien, esto es irrelevante pues independientemente de cual sea el destino de la obra, esta

guedara protegida y tutelada por la ley.

Por ultimo, los derechos de autor no protegen las ideas sino la manera a través
de la cual estas se encuentran plasmadas o incorporadas en las obras, asi lo prevé el

articulo 102 del Cdédigo Ingenios (2016) vy, la Decision 351 de la Comunidad Andina de
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Naciones relativa al Régimen Comun sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos
(1993); explicado de otra manera, es evidente que la sociedad puede hacer uso de las ideas
libremente y puede hacerlo en cualquier momento, debido a que si esto no fuera asi, el
derecho de autor seria absoluto y consecuentemente se convertiria en un obstaculo para

el desarrollo cultural de la sociedad (Arosemena, 2011).

En este sentido, frente al hecho de que las ideas como tal no son protegidas por
los derechos de autor, sino la forma por medio de la cual son descritas, al respecto cabe
la interrogante de como distinguir la una de la otra, es decir, la idea de su forma o0 manera

de expresion; lo que sin duda, podria causar conflictos al momento de su analisis.

Mayor confusién causa lo sefialado en el mismo Art. 102 que en su parte
pertinente sefiala: “sin embargo, si una idea sélo tiene una forma tnica de expresion, dicha

forma no quedara sujeta a proteccion”. (Cadigo Ingenios, 2016:24).

Finalmente, son varios los cuerpos normativos y Tratados Internacionales que
reconocen, protegen y tutelan la propiedad intelectual y los derechos de autor en el
Ecuador. Sin embargo, es el Codigo Ingenios el que los regula y protege de manera

especifica, y es este, la base de la investigacion y andlisis de este trabajo de titulacion.

De igual forma, lo que prevé el Codigo Ingenios respecto a la adquisicion,
gjercicio y proteccion de estos derechos, es correcto y de acuerdo a lo que disponen los
diferentes Tratados y Convenios Internacionales; si la propia ley exigiria requisitos y
formalidades adicionales para poder proteger las obras y permitir que sus creadores
puedan obtener y ejercitar los derechos que surjan de ellas, significaria que el ser humano
ya no crearia tanto como lo hace ahora y consecuentemente, lo derechos de autor ya no

podrian ser considerados como instrumentos para el desarrollo de la sociedad.
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CAPITULO 1
CONTENIDO DEL DERECHO DE AUTOR

En este capitulo se realizard un analisis integro de los articulos 118, 119y 120
relativos a los derechos morales y patrimoniales previstos en el Caodigo Ingenios, esto,
en relacion con lo que estuvo dispuesto en el articulo 18 y 20 de la antigua Ley de
Propiedad Intelectual. De igual manera, se revisara el articulo 121 del mencionado
cuerpo legal, referente al nuevo derecho patrimonial que se incorpora: “derecho a la

remuneracion equitativa’.

Este estudio previo tiene como finalidad identificar con claridad cuales son los

articulos que requieren de una reforma expresa.

2.1. ANALISIS INTEGRO DE LOS DERECHOS MORALES:
ARTICULOS 118 Y 119 CODIGO INGENIOS, EN RELACION A LO QUE
ESTUVO DISPUESTO EN LA LEY DE PROPIEDAD INTELECTUAL.-
Para empezar, el Cadigo Ingenios (2016) dentro del Titulo I11: De los Derechos
de Autor y Derechos Conexos, prevé todo lo referente a los derechos morales
especificamente en la Seccion IV: Contenido del Derecho de Autor, parrafo primero:

De los derechos morales.
Del contenido del derecho de autor, se sefiala que:

Esta integrado por facultades exclusivas que conforman el contenido de la
materia: las personales — que componen el derecho moral- permiten la tutela de
la personalidad del autor en relacion con su obra, y las pecuniarias — posibilitan
que el autor efectle la explotacion econdémica de su obra o, como es lo habitual,

que se autorice a otros a realizarla y participe en ella... (Lipszyc, 2000: 152).
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A lo que se refiere, precisamente, es que a partir del contenido del derecho de
autor, nacen dos tipos de derechos concebidos en conjunto, pero cada uno de ellos con

caracteristicas propias y especificas, estos son: los derechos morales y patrimoniales.

Los derechos morales fueron incorporados en el Convenio de Berna para la
Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas (1886); la caracteristica fundamental de
estos es que no tienen una connotacion economica y, lo que buscan precisamente es
proteger la personalidad del autor, su finalidad es esa, generar una proteccion a esa
vinculacion extremadamente intima que va a surgir entre el autor y su obra. Por tanto, el
derecho moral no protege a toda persona sino unicamente al autor a través del producto

de su creacion.

Tomando en cuenta el analisis normativo, el articulo 118 del Cédigo
Ingenios (2016) en primer lugar, enumera las caracteristicas de los derechos morales del
autor y, sefiala que estos son: irrenunciables, inalienables, inembargables e
imprescriptibles; de igual manera, la antigua Ley de Propiedad Intelectual en su articulo

18 referente a los derechos molares, asi los considera.

Analizando brevemente cada una de las caracteristicas; la primera, esta
es, que son irrenunciables se refiere a que por mandato legal, no es posible ni permitido
renunciar a los derechos prescritos por la norma: Art. 11.- “"Podréan renunciarse los
derechos conferidos por las leyes, con tal que s6lo miren al interés individual del
renunciante, y que no esté prohibida su renuncia” (Codigo Civil Ecuatoriano,
2005:32). De esta manera, en caso de renuncia, a través de clausulas contractuales,
estas seran nulas: es nula cualquier clausula contractual por la que el autor se obliga a

la renuncia o al ejercicio de las facultades morales (Antequera Parilli, 2001).
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Son derechos inalienables por cuanto la creacion intelectual del autor no podra
ser objeto de ningln negocio juridico y, por tanto, no pueden pasarse o cederse a otra
persona en virtud de que se trata, como se dijo anteriormente de una obra que se encuentra
ligada directamente con la creacion, creatividad, ingenio del autor; al respecto Flavio
Arosemena Burbano en su libro Derecho de Autor para Autores y Empresarios sefiala

que:

...En consecuencia, un documento en el que el autor transfiera derecho morales
a favor de otra persona, natural o juridica, aunque lo haga con libre
consentimiento y reciba una retribucién muy beneficiosa, no tiene valor alguno

desde el punto de vista legal. (Arosemena, 2011:30).

Hablar de que los derechos morales son inembargables, significa que por su
naturaleza no pueden ser objeto de gravamenes o limitaciones; y, finalmente, la
imprescriptibilidad se refiere a que estos derechos no se pierden por el transcurso del
tiempo, es decir, son perpetuos; asimismo, no se pierden por ser embargados o ejercidos

(Arosemena, 2011).

Por otra parte, el articulo 118 del Codigo Ingenios, sefiala qué derechos son
morales y sefiala textualmente: De los derechos morales.- Constituyen derechos morales

irrenunciables, inalienables, inembargables e imprescriptibles del autor:

1. Conservar la obra inédita o divulgarla;

2. Reivindicar la paternidad de su obra en cualquier momento, y exigir que se
mencione o se excluya su nombre o seudonimo cada vez que sea utilizada

cuando lo permita el uso normal de la obra;
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3. Oponerse a toda deformacion, mutilacion, alteracion o modificacion de la
obra que atente contra el decoro de la obra, o el honor o la reputacion de su

autor; y,

4. Acceder al ejemplar Unico o raro de la obra cuyo soporte se encuentre en
posesion o sea de propiedad de un tercero, a fin de ejercitar el derecho de

divulgacion o cualquier otro que le corresponda... (Cédigo Ingenios, 2016:27).

Con respecto al primer derecho moral (conservar la obra inédita o divulgarla);
se trata precisamente del derecho y la facultad que tiene el autor de hacer pablica o no su
obra, es decir, conocida por todos o0, mantenerla inédita. Al respecto Lipszyc sefiala que:

...poner la obra en conocimiento de otras personas, por si solo, no equivale a
divulgacion; requiere del conocimiento del autor, de un pablico, de un nimero
de personas indeterminadas que permita considerar que la obra ha salido del

circulo privado del autor (Lipszyc en Pazmifio Ycaza; 2014: 98).

Ademas, es el derecho a la divulgacion el que hace posible el ejercicio de los
derechos patrimoniales, en virtud de que, si no hay divulgacion de una obra, tampoco
habra derechos econdémicos reconocidos a favor de su autor. Asimismo, el momento que
el autor decida hacer publica su obra y divulgarla, sera él mismo quien decidira la manera
y la forma en la que lo hace (Villacreses, 2007). Finalmente, se trata de un derecho que
prescribe cumplido su plazo de proteccién, asi lo dispone el propio Codigo Ingenios en

el inciso segundo del articulo 118.

En virtud del segundo derecho moral (reivindicar la paternidad de la obra), el
autor tiene la facultad de exigir que se reconozca su calidad (de autor) frente a terceros;
sobre esto se sostiene que: “....el derecho de paternidad es el derecho del autor a que se

reconozca su condicion de creador de la obra”. (Lipszyc en Pazmino Ycaza; 2014: 98).
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Este derecho conjuntamente con el derecho a la divulgacion hacen posible el ejercicio de
los derechos patrimoniales.

De igual manera, este derecho le faculta al autor intelectual de una obra para
exigir que cada vez que alguien utilice su creacion intelectual, mencionen su nombre o
seudonimo o, en su defecto lo excluyan.

Al respecto, Ernesto Rengifo en su libro Propiedad intelectual: el moderno
derecho de autor, sefiala que el autor tendra el derecho de reivindicar la paternidad de la
obra en cualquier momento y, en especial para que se indique su hombre o seudonimo
(Rengifo Garcia, 1996:119).

En cuanto al derecho al anonimato y a utilizar un seudénimo, se trata justamente
de un derecho que le permite a su autor no dar a conocer cual es su verdadero nombre y,
consecuentemente presentarse a la sociedad a través del anonimato o utilizando
seudonimos o sobrenombres. De esta manera, el autor sera el Unico que podra dar a
conocer su verdadero nombre; sin embargo, la divulgacién de su obra con un seudénimo,
no significa que renuncie a la autoria de esta, ni a los derechos que surgen por su creacion
intelectual.

Este derecho de conformidad con lo que prevé el inciso segundo del articulo 118
del Caodigo Ingenios, es imprescriptible y, por tanto, su proteccion no esta limitada en el
tiempo.

El derecho a la integridad de la obra, tercer derecho moral que consagra el
Cadigo Ingenios, se refiere puntualmente a la facultad y potestad que tiene el autor para
oponerse a que su obra se modifique, altere, mutile o deforme de alguna manera. Al
respecto Bernate Ochoa y Garcia Troncoso (2011) sefialan que es la facultad que tiene el

autor de impedir cualquier deformacion, mutilacion o alteracion de la obra sin que exista
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la expresa autorizacion del titular, incluyendo aquellas que atenten contra el honor del
autor.

En este caso el problema radica en que se trata de conceptos indeterminados y
de un asunto subjetivo asi lo sefiala Flavio Arosemena Burbano (2011) en su libro
Derecho de Autor para Autores y Empresarios: “...se trata, sin embargo, de un asunto
subjetivo y de muy dificil analisis ¢en qué circunstancias puede concluirse que la
modificacion de una obra ha afectado a la reputacion del autor?...” (34). En virtud de lo
que dispone el ultimo inciso del articulo 118 del Cddigo Ingenios, que se trata de un
derecho que prescribe cumplido su plazo de proteccion.

En cuanto al ultimo derecho moral, el Codigo Ingenios sefiala al respecto que:

... 4. Acceder al ejemplar Ginico o raro de la obra cuyo soporte se encuentre en
posesion o sea de propiedad de un tercero, a fin de ejercitar el derecho de

divulgacion o cualquier otro que le corresponda.

Este ultimo derecho no permitira exigir el desplazamiento de la obra y el acceso a
la misma se llevara a efecto en el lugar y forma que ocasionen menos
incomodidades al legitimo poseedor o propietario, a quien se indemnizar, en su

caso, por los dafios y perjuicios que se le irroguen.... (Cédigo Ingenios, 2016:27).

En otras palabras, a través del acceso al ejemplar Gnico lo que se pretende es el
gjercicio del derecho a la divulgacion u otro derecho que le corresponda al autor, cuando
la obra se encuentre en poder o sea de propiedad de un tercero. El autor Antonio Pazmifio
Ycaza (2014) sefiala en su libro La Ley de Propiedad Intelectual Ecuatoriana lo siguiente:
“..no se trata de una confiscacion del soporte material. Si no se trata de un simple
préstamo que haga el duefio del soporte al autor, deberia haber una indemnizacion a favor
del duefio del soporte” (101); es decir, el legitimo poseedor tiene derecho a que se paguen

las indemnizaciones por dafos y perjuicios que se hayan ocasionado.
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No obstante, para ejemplificar: una persona escribe una novela y vende la obra
a otra persona, pero a su vez vende el respaldo original de esa misma creacion a una
editorial, la que distribuye puablicamente la novela; si el autor de la obra, después de
unos afos quiere recuperar el ejemplar Unico, ya no podria hacerlo en virtud de que la

obra ya fue divulgada.

Por otra parte, para que el autor logre tener nuevamente contacto con ese
ejemplar unico, no debe implicar el desplazamiento de la obra, sino mas bien, tiene que
dar las posibilidades al legitimo poseedor de esa creacion para poder acceder a esta.

La Ley de Propiedad Intelectual en su articulo 18, también sefialaba qué derechos
son morales y consagraba lo mismo que prevé el Codigo Ingenios; la Unica diferencia
es que se incluia ademas, que la violacion de estos derechos, daré lugar a la indemnizacion

de dafos y perjuicios (Ley de Propiedad Intelectual, 1998).

El Codigo Ingenios (2016) en el inciso final de articulo 118, sefiala que algunos
derechos morales tienen el caracter de imprescriptibles, es decir, son perpetuos pero otros

cumplido su plazo de proteccion no son exigibles frente a terceros, Articulo 118:

De los derechos morales.- Constituyen derechos morales irrenunciables,
inalienables, inembargables e imprescriptibles del autor: ...Los mencionados
derechos morales en los numerales 2 y 4 tendran el caracter de imprescriptibles.
Una vez cumplido el plazo de proteccion de las obras, los derechos contemplados
en los numerales 1 y 3, no seran exigibles frente a terceros. (Cédigo Ingenios,

2016:27).

Para aclarar, los derechos morales previstos en los numerales segundo
(posibilidad de reivindicar la paternidad de la obra) y cuarto (acceder al ejemplar Gnico o

raro de la obra) son perpetuos. Sin embargo, lo derechos contemplados en los numerales
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primero (conservar la obra inedita o divulgarla) y tercero (oponerse a toda mutilacion o
deformacion, etc.), no seran exigibles frente a terceros cumplido su plazo de proteccion;
lo que representa un cambio extremadamente grande que se ha dado en el Codigo

Ingenios en relacion a lo que establecia la antigua Ley de Propiedad Intelectual.

Analizando el cambio que existe hoy en dia en relacién a lo dispuesto en la Ley
de Propiedad Intelectual, mencionado en el parrafo anterior; primeramente, esimportante
sefialar que el derecho a la integridad previsto en el articulo 18 numeral c), era
permanente:“... A la muerte del autor, el ejercicio de los derechos mencionados en los
literales a) y c) corresponderd, sin limite de tiempo, a sus causahabientes...” (Ley de

Propiedad Intelectual, 1998:8).

Ahora, de acuerdo a lo que dispone el Cadigo Ingenios en el inciso final del
articulo 118, ciertos derechos, ya no puede ser oponible después de que se haya terminado
el tiempo de proteccidn de la ley, es decir, después de muerto el autor y transcurrido 70
afios, se puede dar mutilaciones, transformaciones, deformaciones, modificaciones o
algtn tipo de alteracion de la obra: “...Una vez cumplido el plazo de proteccion de las
obras, los derechos contemplados en los numerales 1 y 3, no seran exigibles frente a

terceros”. (Codigo Ingenios, 2016:27).

Esto evidentemente genera preocupacion para los autores respecto de la
proteccidon que se le dara su obra, en virtud de que si se da la posibilidad de que por
ejemplo se altere o se modifiqgue una obra sin la autorizacion de su autor después de
cumplido su plazo de proteccidn, se estara atentando y afectando directamente al espiritu
y la esencia de la obra, al cambiar aquello que se plasmoé en la creacién; precisamente,

porque representa la esencia y personalidad de su autor.
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Esta regulacion sin duda alguna, no es correcta pues se trata de derechos que no
deberia tener ningdn tipo de limitacion para su proteccion, esto en virtud de que los
derechos morales por su naturaleza son perpetuos y no prescriben a diferencia de los
derechos patrimoniales que son temporales y cuya proteccidn se encuentra limitada en el

tiempo.

Ademas, cabe sefialar que la Decisidn 351 de la Comunidad Andina de Naciones,
-CAN- relativa al Régimen Comun sobre Derechos de Autor y Derechos Conexos (1993)
dispone en el dltimo inciso del articulo 11, lo siguiente: “Una vez extinguido el derecho
patrimonial, el Estado u otras instituciones designadas, asumiran la defensa de la
paternidad del autor y de la integridad de su obra” (Comunidad Andina de Naciones,

1993:5).

Entonces, el Cadigo Ingenios no solamente deja en absoluta indefensién a los
autores al permitir que terceros puedan deformar sus obras después de cierto tiempo, sino
ademas, contraria lo dispuesto en la Decision 351 de la Comunidad Andina de Naciones,
CAN que busca que sea el propio Estado o en su defecto las instituciones designadas,

quienes defiendan derechos morales tan importantes del autor.

Por otra parte, es el propio Codigo Ingenios el que prevé como una de las
caracteristicas de los derechos morales la imprescriptibilidad pero, al mismo tiempo en
su inciso final se contradice. Consecuentemente, no esta justificada de ninguna manera la

razon por la cual estos derechos prescriben.

El derecho moral a conservar la obra inédita o divulgarla, es otro derecho que de
conformidad a lo que prevé el Codigo Ingenios, prescribe cumplido su plazo de

proteccion; no obstante, en este caso en particular se podria decir que si existe un

27



fundamento légico y juridico de fondo que lo respalda, por ejemplo: razones de interés

publico, el fomento a la educacion y la cultura, etc.

El articulo 119 ibidem, por su parte sefiala lo siguiente: “Derechos de los
causahabientes.- A la muerte del autor, el ejercicio de los derechos morales correspondera
a sus causahabientes por el plazo de duracion de los derechos patrimoniales, conforme
las disposiciones aplicables en cada tipo de obra o prestacion” (Codigo Ingenios,
2016:27). Es decir, fallecido el autor, el ejercicio de los derechos morales correspondera

a sus sucesores 70 afios después de su muerte.

2.2.ANALISIS INTEGRO DE LOS DERECHOS PATRIMONIALES,
(ARTICULOS 120 CODIGO INGENIOS) EN RELACION A LO QUE
ESTUVO DISPUESTO EN LA LEY DE PROPIEDAD
INTELECTUAL.-
Los derechos patrimoniales se encuentran reconocidos a partir del Art. 120 del
Caodigo Ingenios, especificamente dentro del Titulo II: De los Derechos de Autor y
Derechos Conexos, Seccion IV: Contenido del Derecho de Autor, parrafo segundo: De

los derechos patrimoniales.

Flavio Arosemena Burbano (2011) en su libro Derecho de Autor para Autores
y Empresarios define a los derechos patrimoniales como la facultad exclusiva del autor
para autorizar cualquier forma de explotacion sobre su obra; dicho de otra manera, son
aquellos derechos que tienen una connotacion de indole economica y, en virtud de los
cuales, se busca que los autores tengan la posibilidad de generar un rédito oneroso por

sus creaciones intelectuales.

Las caracteristicas principales de estos derechos brevemente son las siguientes:

tienen una connotacién economica, se tratan de derechos que por su naturaleza son
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renunciables (se puede renunciar a los beneficios econémicos de una obra en virtud de
que su renuncia no esta prohibida), a diferencia de lo derechos morales que son
inembargables, los derechos patrimoniales si pueden ser objeto de gravdmenes Yy,
finalmente, no son imprescriptibles sino mas bien prescriben en 70 afios después de la

muerte de sus autores.

Entrando con el andlisis normativo, el articulo 120 del Cédigo Ingenios, sefiala

textualmente lo siguiente:

DERECHOS EXCLUSIVOS.- Se reconoce a favor del autor o su derechohabiente los

siguientes derechos exclusivos sobre una obra:

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

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

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

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

5. Latraduccion, adaptacion, arreglo u otra transformacién de la obra.

6. La puesta a disposicién del publico de sus obras, de tal forma que los miembros
del publico pueda acceder a estas obras desde el lugar y en el momento que cada

uno de ellos elija (Cddigo Ingenios, 2016:27).

El primer derecho patrimonial que se reconoce a favor del autor o de sus
derechohabientes a su muerte, es el derecho a la reproduccion de la obra. EIl Cédigo
Ingenios en su articulo 122 respecto de este derecho sefiala lo siguiente:

""REPRODUCCION DE UNA OBRA.- Se entiende por reproduccion la fijacion de la
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obra en un medio que permita su percepcion, comunicacion o la obtencién de copias de
toda o parte de ella, por cualquier medio o procedimiento, conocido o por conocerse”
(Cddigo Ingenios, 2016).

La definicidn que prevé el Cdodigo Ingenios es muy similar a lo que dispone por
su parte el articulo 14 de la Decision 351 de la Comunidad Andina.

Precisamente a lo que se refiere este derecho es al cumplimiento del principio de
fijacién; es decir, una obra se ha reproducido cuando se encuentre fijada en un soporte
material. Lo que se busca a través del cumplimiento de este principio, es que se pueda
obtener copias de toda la obra o de una parte de ella, la obtencion podra realizarse por
medios conocidos 0 por conocerse.

Antonio Pazmifio Ycaza (2014) en su libro La Ley de Propiedad Intelectual
Ecuatoriana sostiene que este derecho (reproduccién) puede ser analizado desde dos
puntos de vista: el objeto que se reproduce y el modo en que lo reproducen. El primero
se refiere por ejemplo a manuscritos de obras literarias o interpretacion de obras
dramaticas vy, el segundo a la parte mecanica que se debe ejecutar para reproducir la obra
por ejemplo grabando, copiado, etc.

En virtud del derecho a la comunicacion publica, el autor de una creacion
intelectual tiene la facultad de autorizar la comunicacion de su obra al publico en general.

El articulo 123 del Codigo Ingenios al respecto sefiala que la comunicacion
publica es el acto por el cual una pluralidad de personas, reunidas o no en un mismo lugar,
y en el momento en que individualmente decidan, pueda tener acceso a la obra sin previa
distribucion de ejemplares (Cédigo Ingenios, 2016).

Ahora bien, este derecho se puede ejercer ya sea en un acto en el cual se agrupen

varias personas en un mismo lugar o, por ejemplo a través de un lugar en el cual varias
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personas tengan acceso a la obra (a través de una red). Las personas podran ademas, tener
acceso a la obra en cualquier momento y desde cualquier lugar.

De acuerdo a lo que dispone el Codigo Ingenios, este derecho no implica la
previa distribucién de la obra.

El Cédigo Ingenios en su articulo 124 sefiala lo siguiente: “DISTRIBUCION DE
LA OBRA: “Se entiende por distribucion la puesta a disposicion del publico del original
0 copias de la obra, en un soporte material, mediante venta u otra transferencia de la
propiedad, arrendamiento o alquiler...”. (Coédigo Ingenios, 2016:28).

A traveés del derecho de distribucion de la obra, el autor intelectual de ella, podra
poner a disposicion del publico el original o las copias de su obra; esta puesta a
disposicion, podra darse mediante: la venta, el arrendamiento o alquiler. En este derecho

también es indispensable el cumplimiento del principio de fijacion material.

Por arrendamiento o alquiler se entiende la puesta a disposicion del original o
copias de la obra por un tiempo limitado a cambio de una retribucidn econdémica, excepto
la puesta a disposicién con fines de exposicion. Por ejemplo: el autor de una pintura presta
su creacion para la exposicion en una galeria, pero sin que exista a cambio el pago de un
precio o, cuando las consultas se realicen in situ (en el mismo lugar), como por ejemplo

las que se realizan en bibliotecas.

También se excluyen los casos en los cuales el arrendamiento no es el objeto
principal del contrato como cuando se trata del alquiler de una construccion realizada por

un arquitecto quien no puede oponerse a que se arriende esta.

Ahora bien, el articulo 125 del Codigo Ingenios (2016) prevé el agotamiento del
derecho de distribucion y sefiala en términos generales que se agota con la primera venta,
una vez que el titular de la obra la ha introducido licitamente en un territorio, es decir,

enajenada la obra por primera vez, el autor no podra oponerse a ventas futuras y
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consecuentemente pierde su derecho de autorizar la distribucion de la obra; el fundamento
de este derecho radica en la libre circulacion de las obras y los intercambios culturales.
Sin embargo, no se agota para impedir el arrendamiento ilegitimo de los ejemplares

vendidos.

Es importante sefialar finalmente, que la antigua Ley de Propiedad Intelectual en
su articulo 20, incluia dentro de este derecho, el préstamo pablico, particular que hoy en
dia no prevé el Codigo Ingenios. Este prevé respecto del derecho a la Importacion, lo

siguiente, ART 126:

IMPORTACION DE OBRAS SIN AUTORIZACION.- El derecho de importacion

confiere al titular la facultad de prohibir la introduccion en el territorio ecuatoriano

de copias de la obra hechas sin autorizacion del titular. Este derecho podra ejercerse

tanto para suspender el ingreso de dichas copias en puertos y fronteras, como para

obtener el retiro o suspender la circulacion de los ejemplares que ya hubieren
ingresado... (Codigo Ingenios, 2016:28).

Por tanto, este derecho podra ejercérselo tanto para suspender por aduanas el

ingreso de obras (medida en frontera) como para retirarlos del comercio (tutela

administrativa), excepto el caso de que se trate de una importacion en cantidades minimas

como equipaje del viajero por ejemplo.

El derecho a la transformacién es un derecho patrimonial en virtud del cual se
pueden realizar modificaciones a la obra siempre y cuando se respete y tutele el derecho
a la integridad. Es decir, se trata de la facultad exclusiva del autor para autorizar

modificaciones a su obra original por parte de terceros.

El derecho a la integridad como se analizo anteriormente es un derecho moral del

autor (facultad extra patrimonial); mientras que, el derecho de transformacion es
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esencialmente una facultad patrimonial (Rengifo Garcia, 1996). Por ejemplo cuando las
obras literarias pasan a convertirse en obras audiovisuales; en este caso,

indispensablemente se requiere de autorizacion del autor.

El dltimo derecho patrimonial que consagra el Cédigo Ingenios es la puesta a
disposicion del publico de las obras, de tal forma que se pueda acceder a ellas desde el

lugar y en el momento que cada uno de ellos elijan.

Al respecto cabe indicar que el propio Cddigo Ingenios dentro de la
comunicacion publica de las obras ya incluye este derecho; de esta manera, no se trata de
un derecho patrimonial independiente sino esta subsumido en el anterior. Sin embargo, si
revisamos la normativa pertinente, (articulo 120), se puede evidenciar que todos los
derechos patrimoniales se encuentran enumerados, y en articulos posteriores regulados.
Lo raro resulta que el ultimo derecho patrimonial (numeral 6) al que me he referido, no
aparece de forma explicita en ninguna parte del Cédigo. Pareceria ser que el Legislador

hizo referencia a este derecho, pero al mismo tiempo olvidé regularlo.

Mas bien, se debio incluir en el articulo 120, como dltimo derecho patrimonial

el derecho a la reventa de obras plésticas, regulado en el articulo 158 del Cédigo Ingenios.

En conclusién, si bien la regulacion que da el Cadigo Ingenios es muy similar a
lo que estuvo dispuesto en la antigua ley de Propiedad Intelectual, evidentemente hay
cambio en el derecho de importacion, la puesta a disposicidn del pablico de las obras, la
falta de regulacion del derecho patrimonial a la reventa y, sobre todo el nuevo derecho

patrimonial que se incluye, el derecho a la remuneracion equitativa.
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2.3. ANALISIS INTEGRO DEL DERECHO A LA REMUNERACION
EQUITATIVA. (ARTICULO 121 CODIGO INGENIOS).-
El derecho a la remuneracion equitativa es el nuevo derecho patrimonial que

consagra el Codigo Ingenios, ahora bien ¢es correcta la regulacion que se le da?

En primer lugar, se trata por mandato legal de un derecho irrenunciable que se
reconoce a favor del autor de una obra; sin embargo, como se vio anteriormente, una de
las caracteristicas propias de los derechos patrimoniales es que pueden renunciarse en
virtud de que la renuncia no se encuentra prohibida, consecuentemente no guarda armonia

con la naturaleza propia de estos derechos.

En segundo lugar, definir cuando la remuneracién es equitativa o no, podria
convertirse en tema muy complejo y de dificil consideracion. Ademas, qué sucede si
existe mas de un autor, como se determinaria el porcentaje justo para cada uno de ellos
respecto de las ganancias producidas por su creacion. Por tanto, al ser un término que
resulta complicado definirlo en la practica, trae consigo problemas al momento de su

aplicacion.

Flavio Arosemena Burbano (2018) en su articulo “Nueva Ley de Propiedad
Intelectual cambia Reglas para Empresas y Emprendimientos”, sefiala que no siempre es
facil determinar cudl es el monto percibido por la explotacion de una obra, ya que dicha
explotacion en muchisimos casos es indirecta, por ejemplo ¢como se determina cuél ha
sido la explotacion de una pagina web? Cabe mencionar ademas, que los creadores de un

software no gozan de este derecho irrenunciable, asi lo dispone el propio Cddigo Ingenios.

En tercer lugar, la redaccion de la norma es confusa y carente de la técnica
juridica; comienza haciendo referencia y explicando el derecho a la remuneracion

equitativa, pero en la parte final de la norma, ya se refiere también al derecho de recibir
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una compensacion por reventa de obras plasticas; en consecuencia, termina mezclando

ambos derechos.

En cuarto lugar, el derecho de remuneracion equitativa, es de gestion colectiva
obligatoria de acuerdo a lo que prevé la norma, en virtud de lo mencionado anteriormente,
estas Ultimas, tienen la obligacién de ejercer su funcion recaudadora con responsabilidad
y, de conformidad a lo que dispone la ley; no obstante, esto no significa que el propio

autor, no pueda ejercer este derecho de manera directa.

En tal virtud, este derecho, no deberian ser: “de gestion colectiva obligatoria’,
sino mas bien, el autor deberia tener la posibilidad de decidir si afiliarse a una sociedad
de gestion colectiva y, consecuentemente percibir su derecho a través de ella en el caso
de que le resulte mas comodo, o en su defecto si las circunstancias del caso lo ameritan,

realizarlo de manera directa.

Ahora bien, ¢qué son las Sociedades de Gestion Colectiva? Se trata de personas
juridicas de derecho privado, sin fines de lucro, se encuentran previstas en el articulo 238
y siguientes del Codigo Ingenios; antes, se encontraban al amparo de lo dispuesto en la
Ley de Propiedad Intelectual. Estan conformadas por autores y titulares de derechos de
autor y conexos; su funcién especifica es defender los derechos morales y, administrar

los derechos patrimoniales del autor asi como también sus derechos conexos.

Las Sociedades de Gestion Colectiva que operan en el Ecuador, son las

siguientes:

1. SAYCE: Sociedades de Autores y Compositores del Ecuador.

2. SOPROFON: Sociedad de Productores de Fonogramas.

3. EGEDA: Entidad de Gestion de Derechos de los Productores Audiovisuales del
Ecuador.
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4. SARIME: Sociedad de Artistas Intérpretes y Musicos Ejecutantes del Ecuador.

5. UNIARTE: La Unién de Artistas Audiovisuales del Ecuador.

En quinto lugar, el derecho a la remuneracion equitativa, genera un desincentivo
terrible para el autor. A lo que me refiero precisamente es que por ejemplo: en las
compafiias en las que los trabajadores estan constantemente creando, lo que sucede es que
los empleadores, efectivamente reconocen este 40%, pero a su vez, como una “forma de

compensacion”, bajan la remuneracion, quitan comisiones, etc.

Finalmente, es evidente que la regulacion que da el Cddigo Ingenios a los
derechos morales es contraria a su naturaleza propia; esto, en virtud de que existen
derechos morales que no deberia tener ningun tipo de limitacion para su proteccion;
quizas algunos de ellos, en el fondo tiene el sustento juridico que justificaria el porqué de
su regulacion; sin embargo otros, han sido limitados en su proteccién sin razén alguna,
inclusive, contrariando lo previsto en importantes Tratados Internacionales ratificados por

el Ecuador.

En cuanto a los derechos patrimoniales, el articulo 120, hace referencia y cita
un Ultimo derecho: “la puesta a disposicion del publico de las obras, de tal forma que se
pueda acceder a ellas desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elijan”
(Cddigo Ingenios, 2016:27). Sin embargo, no se lo explica en ninguna parte del Codigo
con posterioridad; ademas, no se incluye un ultimo derecho patrimonial importante: el
derecho a la reventa de obras plasticas previsto en el articulo 158 del mismo cuerpo

normativo.

Por otra parte, no cabe duda de que el articulo 121, relativo al nuevo derecho

patrimonial que se incorpora (derecho a la remuneracion equitativa), no preve los
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diferentes casos que podrian darse en la practica, ademas, su regulacion es anti técnica,

confusa, carente de técnica juridica y, contraria a la naturaleza propia de estos derechos.

De esta manera, si bien existen articulos que se encuentran debidamente
regulados, por ejemplo, los articulos referentes al ejercicio y adquisicion de los derechos
morales, los cuales, podrian no reformarse en el fondo sino mas bien enriquecerse de
mayor fundamento juridico; existen otros articulos, que necesariamente requieren de una

reforma expresa, puntualmente :

v El inciso final del articulo 118 en lo referente al plazo de proteccion de ciertos
derechos morales.

v Elarticulo 120, en el sentido de que se deberia incluir el derecho a la reventa como
un ultimo derecho patrimonial. A méas de proponer, que se elimine el Gltimo
derecho patrimonial por ya incluirse en la comunicacion publica de las obras o,
en su defecto se incluya un articulo como en los demas casos, que lo explique.

v'El articulo 121, para que exista una regulacién ldégica del derecho a la
remuneracion equitativa, que permita su aplicacion de acuerdo a las circunstancias
que podrian darse en la practica, que guarde armonia con su naturaleza propia y
sobretodo que sea convierta en un derecho, que incentive a los autores a crear

envés de desincentivarlos.
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CAPITULO 111

LOS DERECHOS DE AUTOR, PROYECTO DE REFORMA AL CODIGO

INGENIOS
En este capitulo se realizard una propuesta de reforma al Cédigo Ingenios en
lo relativo a la Seccion IV: Contenido del Derecho de Autor.

Esta propuesta no reformara todos los articulos de la seccion en referencia,

pues algunos de ellos se encuentran regulados correctamente (articulos 101, 102, 119).

Por tanto, estos ultimos, Unicamente se explicardn con mayor claridad y de

manera mas amplia para su mejor comprension y aplicacion.

La reforma se centrard en el articulo 118: derechos morales, articulo 120:

derechos patrimoniales y, articulo 121: derecho a la remuneracion equitativa.

La finalidad de esta propuesta sera, crear una normativa que guarde armonia
con el contexto internacional y la técnica intelectual en el ordenamiento juridico

ecuatoriano.

REPUBLICA DEL ECUADOR

EL PLENO DE LA ASAMBLEA

CONSIDERANDO:

Que, el Articulo 322 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, sefiala que:

“Se reconoce la propiedad intelectual de acuerdo con las condiciones que
sefiale la ley. Se prohibe toda forma de apropiacion de conocimientos colectivos, en el

ambito de las ciencias, tecnologias y saberes ancestrales. Se prohibe también la
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apropiacion sobre los recursos genéticos que contienen la diversidad biologicay la agro-

biodiversidad” .

Que, el Articulo 22 de la Constitucion de la Republica consagra el derecho de
las personas a beneficiarse de la proteccion de los derechos morales y patrimoniales que

les correspondan por las producciones cientificas, literarias o, artisticas de su autoria.

Que, el Cddigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos,
Creatividad e Innovacion - Cédigo Ingenios- entr6 en vigencia tras ser publicado en el
Registro Oficial Suplemento No. 899 el 09 de diciembre de 2016 vy, trajo consigo cambios

significativos e importantes en materia de derechos de autor.

Que, con la entrada en vigencia del Codigo Organico de la Economia Social de
los Conocimientos, Creatividad e Innovacion - Cédigo Ingenios-, los articulos 118 y 120
de la Seccion 1V del Contenido del Derecho de Autor: derechos morales y patrimoniales
y, el articulo 121 relativo a la derecho a la remuneracion equitativa, no se encuentran
regulados conforme lo previsto en la Constitucion de la Republica del Ecuador y los
diferentes Tratados Internacionales; consecuentemente, acarrean problemas préacticos al

momento de su aplicacion.

Que, en razon de lo mencionado anteriormente y considerando que, el Codigo
Orgénico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion -
Caodigo Ingenios- prevé un régimen juridico que no guarda armonia con la naturaleza
propia de los derechos de autor y que, algunos articulos de la Seccion IV del Contenido
del Derecho de Autor relativos a los derechos morales y patrimoniales no guardan
armonia con disposiciones de la Decision 351 de la Comunidad Andina de Naciones, es
necesaria una reforma expresa de ciertos articulos para que exista correspondencia con

las leyes del Ecuador.
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La Asamblea Nacional, en ejercicio de su facultad prevista en el articulo 120
numeral 6 de la Constitucion de la Republica, expide las siguientes reformas al
Cddigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e

Innovacion:

Articulo 1.- Se reforma el articulo 101 del Cddigo Orgéanico de la Economia

Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion, el cual en adelante dira:

“Articulo 101.- Proteccidn y ejercicio de los derechos de autor.- El derecho

de autor comprende las facultades morales y patrimoniales.

Los derechos de autor nacen y se protegen automaticamente por la sola creacion
de la obra; su proteccién y tutela no dependera de su valor, asi como tampoco de su

destino, mérito o finalidad.

El ejercicio de los derechos comprendidos en este titulo no estd limitado a
registro ni cumplimiento de solemnidad alguna. La finalidad del registro es meramente

declarativa, reconoce la existencia de un derecho mas no es constitutiva del mismo.

Se encuentra protegida la forma por medio de la cual, las ideas, procedimientos,
métodos de operacidn y conceptos matematicos son explicados; sin embargo, si una idea
solo tiene una forma Gnica de expresion, dicha forma no quedara sujeta a proteccion, asi

como tampoco estan protegidas esas ideas, procedimientos, métodos y conceptos en si.

Los derechos de autor son independientes del objeto material en el cual esta

incorporada la obra, de los derechos de propiedad industrial y, obtenciones vegetales™.

Articulo 2.- Se deroga el articulo 102 del Cddigo Organico de la Economia

Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion.
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Articulo 3.- Se agrega antes del ultimo inciso del articulo 118 del Codigo
Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacién, un

parrafo que en adelante dira:

“Articulo 118.- Derechos morales.-

La violacion de los derechos morales, facultard a su autor, al ejercicio de las

acciones correspondientes contempladas por la ley”.

Articulo 4.- Se reforma el Gltimo inciso del articulo 118 del Cédigo Organico
de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion, el cual en

adelante dira:

“Articulo 118.- Derechos morales.-

El ejercicio de los derechos completados en los numerales 2, 3 'y 4

corresponderan una vez fallecido el autor, a sus sucesores sin limite de tiempo.

El derecho contemplado en el numeral 1, sera limitado y, podra ser ejercido por

los sucesores del autor, durante setenta aios después de su muerte”.

Articulo 5.- Se agrega en el articulo 119 del Cddigo Orgéanico de la Economia
Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion un uGltimo inciso, el cual en

adelante diré;

“Articulo 119.- Derechos de los causahabientes.-

Es decir, fallecido el autor, el ejercicio de los derechos morales corresponderan

a sus sucesores setenta afios después de su muerte”.

Articulo 6.- Se deroga el numeral 6 del articulo 120 del Cddigo Orgéanico de la

Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion.
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Articulo 7.- Se incluye en el articulo 120 del Cédigo Organico de la Economia
Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion, un ultimo derecho patrimonial

(numeral 6):

“Art.120.- Derechos Patrimoniales.-

6.- Reventa de obras plasticas™.

Articulo 8.- Se incluye un ultimo inciso en el articulo 120 del Codigo Organico
de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion, el cual en

adelante dira:

“Art.120.- Derechos Patrimoniales.-

La explotacion de la obra sin la autorizacion de su autor, faculta al titular de los
derechos de autor a ejercer las acciones correspondientes, con las limitaciones que sefiala

laley”.

Articulo 9.- Se reforma el articulo 121 del Codigo Organico de la Economia

Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion, el cual en adelante dira:

“Art. 121.- Derecho de remuneracién equitativa.- Se reconocen a favor del
autor, salvo renuncia expresa, el derecho a la remuneracion equitativa como
compensacion de ciertos usos o formas de explotacion de su obra que se encuentran

previstos especificamente en este Cédigo.

El autor percibird a través de un pago Unico, un porcentaje por la explotacion
de su obra; porcentaje que se determinara, por la libre negociacion entre las partes. Para
el célculo del valor correspondiente, se debera estar a lo que dispone el respectivo

Reglamento a este Cadigo y, su Instructivo.
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En caso de no existir acuerdo entre las partes, el porcentaje de explotacion, se

determinara por lo previsto en el respectivo Reglamento y su Instructivo.

Los derechos de remuneracion equitativa podran ser recaudados a traves de
sociedades de gestion colectiva o directamente por el propio autor, de acuerdo a las

circunstancias”.

En conclusién, en este proyecto de reforma al Cédigo Organico de la Economia
Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion - Codigo Ingenios-, he propuesto

lo siguiente:

v" Derogar el articulo 102 e incluir en el articulo 101, todo lo relativo al ejercicio y
adquisicioén de los derechos de autor.

v" Incluir en el articulo 118, un nuevo inciso luego de la enumeracion de los
derechos morales, que se refiera a la posibilidad de los autores de ejercer las
acciones que correspondan, para los casos en los cuales, se vulneren sus
derechos.

v Reformar el Gltimo inciso del articulo 118, en el sentido de que al fallecimiento
de los autores, el derecho oponerse a que una obra sea mutilada o modificada por
un tercero sin autorizacién alguna, no prescriba cumplido su plazo de proteccion.

v"Incluir al final del articulo 119, un dltimo inciso que aclare que fallecido el autor,
el ejercicio de los derechos morales correspondera a sus sucesores setenta afios
después de su muerte.

v" Derogar el ultimo derecho patrimonial del articulo 120: la puesta a disposicién del
publico de las obras y, en su lugar incluir como ultimo derecho patrimonial: el

derecho a la reventa de obras plésticas.
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v Reformar el articulo 121 en el sentido de que:

1.

Se reconozca el derecho de remuneracion equitativa, salvo renuncia
expresa del autor;

Si no hay renuncia expresa, el porcentaje por esa explotacion, se
determinara por el acuerdo entre las partes;

En caso de no existir un acuerdo entre las partes, ese porcentaje se
determinara (luego de realizar un estudio financiero) por lo que preveé el

respectivo Reglamento al Codigo y su Instructivo.
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CONCLUSIONES

Una vez finalizado el presente trabajo de investigacion, se concluye lo siguiente:

1.

La entrada en vigencia del Cddigo Orgénico de la Economia Social de los
Conocimientos, Creatividad e Innovacion (Cddigo Ingenios), trajo consigo

cambios importantes y significativos en materia de derechos de autor.-

Indiscutiblemente con la entrada en vigencia del Cddigo, se dio un cambio trascendental

en materia de derechos de autor, en virtud de que:

v

v

La redaccion de la mayoria de normas es confusa y carente de la técnica juridica.
Existen varios errores graves que deben analizarse y reformarse a lo largo de toda
la redaccidn de la normativa; sin embargo, por motivos de extension, no pueden
ser objeto de este proyecto de estudio.

Existen derechos morales extremadamente importantes que sin justificacion ni
fundamento juridico alguno, cumplido su plazo de proteccién no son exigibles
frente a terceros.

Existen derechos patrimoniales que se encuentran enumerados en el articulo 121
del Cdodigo Ingenios; sin embargo, no se encuentran regulados ni desarrollados
explicitamente en ninguna parte de Codigo, especificamente el Gltimo derecho
patrimonial: la puesta a disposicion del pablico de sus obras. Por su parte, existen
otros derechos patrimoniales que se encuentran regulados en articulos posteriores,
pero no incluidos dentro del listado de estos derechos; por ejemplo: el derecho de
recibir una compensacién por reventa de obras plasticas.

El derecho a la remuneracién equitativa (nuevo derecho que se incorpora), no se

encuentra regulado con claridad, lo que genera problemas serios en la préactica;
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mas aun si no existe un Reglamento todavia que de alguna manera lo explique de
mejor manera.

v" La nueva regulacion que se le ha dado a estos derechos, ha generado un
desincentivo terrible para las personas que se encuentran creando constantemente,
pues el fin que persigue este Codigo es eminentemente social y, 1o que busca es
que por principios constitucionales, la Propiedad Intelectual sea compartida por
todos. Es decir, en pro del Buen vivir se busca la socializacion de esta rama del

derecho; enfoque completamente equivocado.

2. Lo que preveé el Cadigo Ingenios respecto la adquisicion y ejercicio de estos
derechos es correcto y, de acuerdo a lo que disponen los diferentes Tratados

y Convenios Internacionales.

Es importante sefialar que del analisis realizado, se puede concluir que existen
articulos que se encuentran regulados correctamente como por ejemplo el 101y 102, que
guardan armonia con lo previsto en diferentes Tratados y Convenios Internacionales
ratificados por el Ecuador; pues como se dijo anteriormente, si la propia ley exigiria
requisitos y formalidades adicionales para poder proteger las obras y permitir que sus
creadores puedan obtener y ejercitar los derechos que surjan de las mismas, significaria
que el ser humano ya no crearia tanto como lo hace ahora y consecuentemente, lo
derechos de autor ya no podrian ser considerados como instrumentos para el desarrollo
de la sociedad.

Sin perjuicio de lo mencionado anteriormente, he realizado una propuesta que
detallada y explica en un solo articulo de manera méas amplia, lo relativo al ejercicio y

adquisicion de estos derechos; manteniendo todo aquello que se encuentra regulado
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correctamente, pues considero que no es necesaria una reforma expresa de fondo como

tal.

Finalmente, considero que si existe un particular el cual requiere de
consideracién y que me gustaria dejarlo sentado; puntualmente el tema de las ideas y su
proteccion. La norma no puede limitar o dejar desprotegidas aquellas ideas que no puedan
expresarse por mas de una forma, los mecanismos y las leyes tradicionales de proteccion
no puede converger dentro del mandato legislativo, como freno a la innovacion y progreso
social pues de hecho que existiran ideas que Gnicamente podran plasmarse mediante una
sola forma de expresion ya sea tradicional o inclusive diferente; en consecuencia, deberia
existir un replanteamiento sobre el tema para que no exista una falta de proteccion de

ideas por no cumplir con el tipico establecido en la norma, como requisito sine qua non.

3. Es indispensable una reforma expresa al inciso final del articulo 118 del

Cadigo Ingenios referente a los derechos morales.-

De acuerdo a lo previsto en el Cédigo Ingenios, son dos los derechos morales
que no podran ser oponibles a terceros, una vez cumplido su plazo de proteccion:
conservar la obra inédita o divulgarla y, oponerse a toda deformacion, alteracion,

modificacion de la obra que atente contra el decoro de la obra, o la reputacién de su autor.

Desde mi punto de vista, el hecho de que una vez cumplido el plazo de
proteccion, el Estado pueda por ejemplo divulgar las obras, no me causa mucho ruido ni
asombro; quizas, lo que se buscé a través de su limitacion, es fomentar el derecho al
acceso a la educacion y la cultura. Lo ideal seria que este derecho no prescriba, pero si

se pondera el interés publico sobre el interés privado y particular, podria hacerlo.

Por el contrario, lo que si me sorprende, me Ilama la atencion vy, sin duda alguna

me preocupa es que transcurrido cierto tiempo, se pueda modificar el corazén de una obra
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por parte de terceros, sin autorizacion alguna. EI hecho de modificar una obra sin el
consentimiento de quienes ejercerian las facultades morales a nombre de su antecesor, es
delicado, absurdo y contrario a la esencia y naturaleza de estos derechos. Cabe mencionar
ademas, que la regulacion dada por el Codigo es contraria a la Decision 351 de la
Comunidad Andina de Naciones —CAN-; en la cual, se evidencia la intencion del
Legislador Andino: que a través del Estado o instituciones especiales, se de una

proteccion especial al derecho a la integridad de las obras.

En consecuencia, me cuestiono de qué sirve que el propio Codigo Ingenios
reitere que los derechos morales son: irrenunciables, inalienables, inembargables e
imprescriptibles si una vez fallecido el autor y, trascurridos 70 afios, sus sucesores no

podrén ejercer derechos extremadamente importantes; generando un contrasentido.

Evidentemente, esto genera preocupacion para los autores respecto de la
proteccion que se le va a dar a su obra después de su muerte. En consecuencia, no se
estaria cumpliendo con la finalidad propia de los derechos de autor: proteger y garantizar

todo aquello que ha sido fruto del intelecto humano.

El capitulo 111 de este trabajo de titulacién, propone una reforma al ultimo inciso
del articulo 118 del Codigo Ingenios, en el sentido de que al fallecimiento de los autores,
derechos tan importantes como oponerse a que una obra sea mutilada o modificada por
un tercero sin autorizacién alguna, ya no prescriba en un tiempo determinado sino mas
bien, permita que quienes ejerzan estos derechos a nombre del creador de una obra,
continten velando por el corazén y la esencia de ésta, precisamente por plasmar la

personalidad de su autor.

El derecho a la divulgacién de las obras, no se ha tocado en la propuesta, pues

considero que existe un fundamento logico y juridico que lo respalda.
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Finalmente, he colocado un nuevo inciso luego de la enumeracion de los
derechos morales, que se refiera a la posibilidad de los autores de ejercer las acciones que
correspondan, para los casos en los cuales, se vulneren los derechos que les corresponden
y, he incluido en el articulo 119 un ultimo inciso que aclare que fallecido el autor, el
ejercicio de los derechos morales correspondera a sus sucesores setenta afios después de

Su muerte.

4. Esindispensable una reforma al articulo 120 del Codigo Ingenios referente a

los derechos patrimoniales.-

Mi propuesta de reforma al articulo 120 del Codigo Ingenios es pequefia y

puntual, pues Unicamente:

v Deroga el Gltimo derecho patrimonial: la puesta a disposicién del pablico de
las obras y,
v Ensu lugar incluye como ultimo derecho patrimonial: el derecho a la reventa

de obras plasticas.

En mi opinion, es indispensable derogarlo pues no se trata de un derecho
patrimonial independiente como tal; el propio Codigo, ya lo incluye dentro de la
comunicacion publica de las obras (numeral 2). De esta manera, en mi propuesta, ya no
existiria el problema al que me he referido anteriormente: el legislador hizo referencia a
este derecho en el articulo 120, pero al mismo tiempo olvid6 desarrollarlo en articulos

posteriores.

Finalmente, inclui como el Gltimo derecho patrimonial: la reventa de obras
plasticas; en consecuencia, ya guardaria armonia con el articulo 158 del mismo cuerpo

legal, que lo regula de manera explicita.
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5. Es indispensable una reforma expresa al articulo 121 del Cddigo Ingenios:

derecho a la remuneracidn equitativa.-

El articulo 121, prescribe que la remuneracion equitativa es un derecho
irrenunciable que se reconoce a favor del autor, para percibir una remuneracion por la
explotacion de su obra; sin embargo, una de las caracteristicas propias de los derechos
patrimoniales es que pueden renunciarse, en virtud de que la renuncia no se encuentra
prohibida. En consecuencia, ¢por qué el autor no puede renunciar a la misma? ¢;Qué
sucede si decide donar su creacion? Sin duda alguna, el Codigo deberia darle al tema

patrimonial un trato diferente.

Por otra parte, la redaccion de la norma, es confusa y carente de la técnica
juridica; comienza haciendo referencia y explicando el derecho a la remuneracion
equitativa, pero en la parte final de la disposicion normativa, ya se refiere también al
derecho de recibir una compensacion por reventa de obras plasticas. Quizas, la ubicacién
que le da el Codigo a este derecho es incorrecta; lo mejor hubiera sido incluirlo en el

articulo 114, en el que ya se explica, que el autor percibira el 40% sobre la explotacion.

Considero ademas, que se podria decir inclusive que no se trata de un nuevo
derecho patrimonial que incorpora el Codigo Ingenios; mas bien, se trataria en términos
generales, del derecho mismo a la explotacién de la obras. A lo que me refiero
precisamente es que si una persona cede cualquier derecho patrimonial sobre su creacion,
nace la obligacion (como una consecuencia juridica de la decision de ceder), de que se

le reconozca minimo el 40% sobre la explotacion de esa obra.

Ahora bien, con respecto a ese 40%, ¢coémo se lo establecio?, ¢en base de qué?,

¢cudl es la justificacion logica para que sea 40% y no 30% o 50%?; considero que la
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cuantificacion que se le ha dado a este derecho es antojadiza, sin fundamento juridico, sin

estudios economicos de por medio que reflejen lo que realmente sucede en la practica.

También me cuestiono: como se aplica ese 40% desde un punto de vista
econdmico: ¢sobre los ingresos totales?, ;sobre la utilidad bruta?, ¢sobre la utilidad neta?;
el Cédigo Ingenios no explica, ni da pauta alguna de como hacerlo. Evidentemente, esto
genera un verdadero problema, més aun si todavia no contamos con un Reglamento que

de alguna manera lo aclare.

El tema de una compensacion equitativa al autor es logica, la intencion del
Caodigo de reconocer ese derecho es buena; pero para ello, se debi6 analizar todo un
contexto no solo juridico sino ademas econdémico para poder crear una norma Util, que

sea aplicable, que sirva.

Finalmente, este derecho, no deberian ser: “de gestion colectiva obligatoria”, sino
mas bien, el autor deberia tener la posibilidad de decidir si afiliarse a una sociedad de
gestidn colectiva y, consecuentemente percibir su derecho a través de ella ( si le resulta
méas comodo), o en su defecto si las circunstancias del caso lo ameritan, realizarlo de
manera directa. Es decir, en algunos casos tendra mucho sentido la existencia de estas
sociedad, por ejemplo: aquellos casos en las que resultara imposible que los propios
autores persigan el destino de sus obras por todo el mundo; pero en otros casos, es l6gico
que sea el propio autor quien de manera directa realice la recaudacion de la remuneracion

(obras creadas en las instituciones de educacion superior).

En virtud de lo sefialado anteriormente, el capitulo Il de este trabajo de
titulacion, propone una propuesta de reforma al articulo 121 del Cédigo Ingenios, en el

sentido:
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e Que se reconozca a favor del autor (salvo renuncia expresa), el derecho de
remuneracion equitativa como compensacion de ciertos usos o formas de la
explotacion de su obra.

e Que en caso de que no exista renuncia expresa a este derecho, el autor perciba a
través de un pago unico, un porcentaje por la explotacion de su obra; porcentaje

que se determinard, por la libre negociacion entre las partes.

Una vez negociado el porcentaje que percibira el autor por esa explotacion, el

siguiente paso sera determinar sobre qué fuente calcular ese porcentaje:

v" Ingresos totales o,
v' Utilidad bruta o,

v" Utilidad neta.

Aqui, el aporte de los economistas jugara un papel muy importante, pues serian
ellos quienes realizarian los estudios financieros pertinentes y, concluirian en un
Reglamento y su Instructivo (que se debera crear) sobre que fuente calcular y que formula

aplicar, dependiendo del tipo de obra, su valor u otras variables que se podrian analizar.
Es decir, la modalidad seria la siguiente:

1. Las partes negocian libremente el porcentaje que le correspondera al autor
como compensacion de la explotacion de su obra,
2. Acuden al Reglamento y determinan sobre que fuente calcular ese porcentaje,

3. Aplican la formula y calculan el valor.

e En caso de que no exista renuncia expresa a este derecho y tampoco sea posible
Ilegar a un acuerdo entre las partes, los economistas sean quienes nuevamente en
base de un estudio financiero o en base de la construccion de un modelo
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econdmico, concluyan en un Reglamento y su Instructivo (que se debera crear)
el porcentaje de explotacion mas dptimo para ambas partes y, la fuente (ingresos
totales, utilidad bruta o, utilidad neta) sobre la cual se calculara, el derecho que
percibira el autor a través de un pago unico.

En este supuesto, de igual manera, deberan considerar el tipo de obra y su valor,
entre otras variables que puedan analizarse, pues no serd lo mismo establecer un
porcentaje de explotacion sobre una creacién avaluada en millones de dolares que

en una gue no representa ni la mitad de ese valor.

El estudio deberd ademés, estar enfocado y direccionado a establecer un
porcentaje y, una forma de calculo que no desincentive ni a las empresas a invertir
ni a los autores a crear. Es sumamente importante este trabajo conjunto, pues en
este caso, la fijacion del porcentaje no seria antojadiza sino mas bien respaldada

por estudios que reflejen la realidad.

En conclusién, la tltima posibilidad seria la siguiente:

1. Las partes acuden al Reglamento y determinan el porcentaje que le
correspondera al autor, como compensacion de ciertos usos o formas de la
explotacion de su obra,

2. Determinan sobre qué fuente calcular ese porcentaje,

3. Aplican la formula y calculan el valor.

Finalmente, este derecho no sera de gestion colectiva obligatoria, sino también

facultara al autor para percibir su derecho de manera directa si le resulta mas

coémodo y factible.
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