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RESUMEN

La tesis denominada “La proteccién de obras huérfanas en el Ecuador:
Andlisis juridico en el marco del derecho de propiedad intelectual” trata el
problema de las obras huérfanas, aquellas cuyos propietarios de derechos de
autor no estan identificados o localizados. Se centra en el contexto legal
ecuatoriano vinculado a la propiedad intelectual, teniendo en cuenta tanto las
leyes locales como internacionales que Ecuador ha suscrito. El propdésito es
examinar el estatus legal de estas obras dentro del marco del derecho de autor
y la salvaguarda de sus derechos. El estudio analiza las consecuencias
juridicas, los retos de su salvaguarda y las soluciones sugeridas a escala
mundial, tales como la normativa de los derechos de explotacion en caso de
no tener titulos identificados. Durante el trabajo, se sugiere opciones factibles
para la salvaguarda eficaz de estas obras huérfanas en Ecuador, asegurando
un equilibrio entre el acceso a la cultura y el respeto a los derechos de los

autores.

Palabras Claves: Andlisis Juridico, Derechos de autor, Obras huérfanas,

Propiedad intelectual, Proteccion,

Xl



ABSTRACT

The thesis entitled "The protection of orphan works in Ecuador: Legal analysis
in the framework of intellectual property law" deals with the problem of orphan
works, those whose copyright owners are not identified or located. It focuses
on the Ecuadorian legal context linked to intellectual property, taking into
account both local and international laws that Ecuador has signed up to. The
purpose is to examine the legal status of these works within the framework of
copyright and the safeguarding of their rights. The study analyzes the legal
consequences, the challenges of safeguarding them and the solutions
suggested on a global scale, such as the regulation of exploitation rights in the
event of no identified titles. During the work, feasible options are suggested for
the effective safeguarding of these orphan works in Ecuador, ensuring a

balance between access to culture and respect for authors' rights.

Keywords: Legal Analysis, Copyright, Orphan Works, Intellectual Property,

Protection,

Xl



INTRODUCCION

El avance tecnoldgico y la creciente capacidad creativa del ser humano
han planteado retos significativos para la normativa en materia de derechos
de autor y conexos. Entre estos desafios se encuentra el tratamiento legal de
las obras huérfanas, aquellas cuyos titulares no estan identificados o no
pueden ser localizados pese a una busqueda razonable. Estas obras, aunque
protegidas por derechos de autor, poseen un notable valor cultural y
académico, pero su inaccesibilidad genera una pérdida importante para el

conocimiento colectivo y el acceso a la cultura (Jiménez Silva, 2023).

El Derecho de autor rige los derechos subjetivos de autores sobre sus
creaciones, manifestados como manifestaciones de su pensamiento que se
concretan artisticas, cientificamente o audiovisual (Lipszyc, 2013). Las obras
huérfanas, suponen a la hora de poder identificar y poder contactar con sus
propietarios una dificultad que obstaculiza su uso y hace fundamental

restringir el acceso desde la perspectiva del derecho (Jiménez Silva, 2023).

En el contexto ecuatoriano este tipo de obras viene regulado mediante
el articulo 214 del COESCCI a partir del afio 2016. Sin embargo, el marco
tedrico de esta normativa en la practica ha resultado tener un alcance bastante
limitado lo que impide su correcta aplicacion y gestion. Las dificultades a las
gue se han enfrentado los operadores de esta normativa en el entorno practico

evidencian que debe realizarse un estudio en torno al impacto de esta



normativa y deben considerarse alternativas que refuercen el marco normativo

actual (Angulo Gonzélez, 2021).

Con este estudio denominado “La proteccién de obras huérfanas en el
Ecuador: Analisis juridico en el marco del derecho de propiedad intelectual”,
se busca detectar las principales falencias de la legislacion y sugerir opciones
que promuevan un equilibrio entre proteccibn de derechos de autor y
promocion de acceso. Por ello, como fin se busca aportar al desarrollo de
politicas eficaces que den prioridad a los derechos personales y al beneficio
colectivo, reforzando el sistema legal de Ecuador en lo concerniente a

propiedad intelectual.



CAPITULO |

DEFINICIONES GENERALES

Introduccién

En este capitulo se abarcaran tépicos como el derecho de autor, la
propiedad intelectual, las obras huérfanas En primera parte, se hace
imperioso mencionar que, a nivel internacional -en unos afos atras-, se ha
consensuado que el tratamiento juridico de las obras huérfanas es necesario
y es necesario iniciar este capitulo con esta reflexién, en atencién a las
dificultades y la digitalizacion para poder utilizarlas asi como la gestién de

derechos (Angulo Gonzalez, 2021).

1.1 Propiedad Intelectual

Los derechos de autor se incluyen en la Propiedad Intelectual, con las
creaciones que surgen del intelecto humano, para salvaguardar sus intereses
proporcionandoles derechos sobre sus creaciones. ElI Convenio que dio

origen a la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) en 1967,

No se intentd concretar qué es exactamente la Propiedad Intelectual
pero se indicé una serie de categorias que se encuentran protegidaspor ella

(OMPI, 2016). Se pueden dar como ejemplos las siguientes:



Obras

literarias, artisticas y cientificas, como los libros, cuadros

y articulos cientificos.

Interpretaciones

y ejecuciones artisticas, ademas de fonogramas y emisiones de

radio, que protegen las actuaciones de los mausicos, actores y

locutores.

Invenciones

en cualquier campo de la actividad humana, que se

acostumbra a proteger con patentes.

Descubrimientos

cientificos, que son la base del desarrollo de la tecnologia.

Disefios

industriales, que estan referidos a la estética de productos

fabricados.

Marcas



comerciales o de servicios, nombres comerciales y denominaciones

especificas.

Ejercicio en defensa de la competencia desleal, para prevenir

la apropiacién indebida de la informacion o las

conductas que perjudiquen la integridad.

Otros derechos intelectuales, relacionados con los ambitos literario,

artistico, cientifico e industrial.

1.1.1 Ramas de la Propiedad Intelectual

Asi Igualmente, la propiedad intelectual se encuentra dividida
principalmente en dos ramas: la propiedad industrial y el derecho de autor. La
propiedad industrial comprende todos aquellos elementos que, por ejemplo,
serian las patentes de invencion, es decir, aquellas que protegen las nuevas
tecnologias; los disefos industriales, enfocadas casi en la pura imagen de los
productos, las marcas de comercio o de servicio, que sirven para identificar
productos o servicios situados en el mercado; los topografias de los circuitos
integrados y las indicaciones geograficas, que sirven para proteger la calidad
y el origen de ciertos bienes; ademas de incluir la proteccion frente al la
competencia desleal pues es fundamental para mantener practicas
comerciales celebradas y justas. El Derecho de autor se dedica a la proteccién
de las creaciones literarias y artisticas, lo que serian libros, pinturas,
esculturas, peliculas, composiciones musicales y obras digitales, incluidas las

programas de ordenador y bases de datos electronicas. En muchos idiomas,
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ese derecho se conoce también por la palabra -copyright-, que pone en
continuidad la idea de exclusividad que poseia el propio nombre, la copiay la

distribucion de las obras protegidas (OMPI, 2016).

Asi se infiere que la Propiedad Intelectual es el conjunto de principios
juridicos que forma la base de la proteccion que poseen las personas fisicas
con respecto a los creadores e innovadores y que, al margen de eso, favorece
la cultura, la ciencia y la propia industria de la sociedad, pues, garantizando
una adecuada incentivacion, se logra que se creen nuevas obras y se
obtengan nuevas tecnologias en aras del bienestar colectivo. En la sociedad
actual, donde la industria creativa y el conocimiento son motores propulsores
del desarrollo econémico, el establecimiento de la normativa de la Pl y la
proteccion correspondiente es fundamental para la aceleracion de la

innovacion y el acceso a los avances culturales y tecnoldgicos.

1.2 Derecho de autor

Tomando partida del Derecho de autor, este se ha estudiado por
muchos autores a lo largo de los afios. La autora Lipszyc manifiesta que se
considera como una rama del Derecho, encargada de la regulacion de
derechos subjetivos que poseen los autores respecto a obras de su creacion;
siempre y cuando estas sean fruto de su actividad intelectual, o identificables

por su valor como creaciones individuales (Lipszy, 2013, pag. 5).

José L. Gonzélez San Juan argumenta que "Los derechos de autor
constituyen aquella parte de la propiedad intelectual que esta formada por las

obras literarias y artisticas, incluidas determinadas creaciones tecnoldgicas



tales como los programas de ordenador y las bases de datos" (Gonzalez,
2017). Asimismo, de acuerdo con la organizacion mundial de la propiedad
intelectual u OMPI, se encargan de la proteccién de la forma concreta en la
gue se manifiestan la(s) idea(s), pero no de las ideas en si, toda vez que éstas

simplemente deben discurrir libremente (Carbajo, 2010, p. 128).

El titular de los derechos de autor es una persona fisica que origina la
obra mediante su creacion intelectual, es decir, su autoria. Sin embargo, la
normativa ecuatoriana que esté vigente es consciente de que, al igual que en
otros sistemas juridicos, puede haber ciertas excepciones establecidas en las
que dicha titularidad puede comenzarse a atribuir a personas juridicas. Estas
excepciones suelen darse en ciertas situaciones concretas. Por ejemplo,
cuando la obra es realizada en el &mbito de una relacion laboral o por encargo,
de tal suerte que los derechos patrimoniales pueden pasar a ser propiedad de
la empresa u organizacion que ha encargado la obra, dependiendo de lo que
indiquen los acuerdos contractuales o lo que establezca la normativa vigente

(Gonzalez, 2017).

Esta perspectiva intenta valorar no solo el esfuerzo creativo, sino
también la inversion y los recursos que algunas entidades pueden brindar para
facilitar la produccién de trabajos artisticos. Por lo tanto, se establece un
equilibrio entre los derechos del autor en su calidad de personay los intereses
legitimos de los entes juridicos que intervienen en el proceso de creacion,
promocién o venta. Al igual que cualquier otro tipo de propiedad, los derechos

de autor no tienen un caracter absoluto (Carbajo, 2010, p. 128).



El establecimiento de limitaciones es necesario para poder alcanzar un
equilibrio entre la proteccién de los derechos relacionados con la propiedad
intelectual y el acceso a la informacidn, pues el acceso a la informacién es un
derecho fundamental que guarda relacion con el derecho a la libertad de
expresion y el derecho al acceso a la informacion. Este equilibrio permite que,
cuando se ejercen derechos de propiedad intelectual, no se limite, de manera
desproporcionada, la circulacién del conocimiento y de la cultura, pilares sin
los cuales no es posible el desarrollo educativo y social de las comunidades

gue los han de utilizar (Sturges, 2010; San Juan, 2016).

Desde su reconocimiento legal, el Derecho de Autor ha vivenciado una
tension entre proteccién de autores y de otros derechos humanos. Esa tension
hace palpable el interés por equilibrar la proteccion de los derechos de los
autores con la posibilidad de acceso que debe tener la sociedad a las obras
que constituyen el patrimonio cultural de las naciones y de la humanidad

(Pereda Mirabal, 2020).

Para que el Derecho de Autor se constituyese en un derecho humano,
debid ser capaz de aumentar su funcion social, encausando el ejercicio de las
prerrogativas de los autores desde un telon de fondo en el que la dignidad
humana estuviese a la vista y desde el cual éstas puedan ser promovidas y
protegidas. Ello significa que las normativas de Pl debieron garantizar el
equilibrio entre las necesidades sociales y los intereses particulares de los
autores. También la conducta de las leyes debia ir en la direcciéon de
consolidarse como verdaderas herramientas para garantizar el ejercicio de

otros derechos humanos vinculados a la cultura y al conocimiento (Pereda



Mirabal, 2020). De esta manera, el Derecho de Autor no solo garantizaba la
proteccion de la creatividad de la persona, sino que también se convertia en
via de promocion del desarrollo de la cultura y de la sociedad en la que se

viva.

1.2.1 Tipos de Derecho de Autor

Dennis (2023) menciona alguno de estos tipos, a continuacion:

Derecho por licencia que se atribuye a autores originales, teniendo asi

el uso, beneficio econémico y distribucion de la obra.

Derecho de ética para asegurar la integridad e interés del autor,
comprende la capacidad de elegir no realizar modificaciones que le

perjudiquen.

Derechos de patrimonio para garantizar los beneficios financieros por

la utilizacion de la obra.

Derechos de utilizacion que bajo licencia permiten la utilizacion de la
obra con fines comerciantes. Suministrando licencias de modificacion para la

obra.

10



Derecho de reaprovechamiento para la realizacion de nuevas obras

segun obras ya existentes, estimulando esa nueva creacion.

Derecho de libertad para reproducir la obra en medios autorizados por

titular.

Con todos los puntos mencionados se persigue asegurar que los
autores o titulares obtengan el merecido reconocimiento y beneficio

econdémico entorno a sus obras.

1.3 Obras Huérfanas

Son obras cuyos titulares de derechos no estan identificados o no se
localizan a pesar de su busqueda (Diccionario panhispanico del espafiol
juridico, 2023). En otra perspectiva, autores como Busaniche hacen
definiciones sobre el hecho de que las obras huérfanas de forma regular
estan constituidas por obras que no tienen una gran relevancia en cuanto a
su comercialidad; eso si, tienen una elevada utilidad académica y cultural de
manera que su exclusion o no utilizacion implica una gran pérdida

(Busaniche, 2014, p. 15).

11



Franca Beriooli expresa que, por el contrario, la difusién de las obras
huérfanas afecta a todos los Estados que gozan de proteccion a la
propiedad intelectual. De hecho, la legislacién y las politicas han reforzado
hace poco el impetu hacia la digitalizacion, promoviendo un acceso a la
difusion de la informacién cultural por medio de la digitalizacion masiva. Por
lo tanto, es importante abordar la viabilidad de ejecutar programas de
inversion por medio de entidades privadas junto con la introduccion de la
directiva comunitaria. Dichos programas no deben ser entendidos como la
forma de conseguir beneficios, aunque si como la oportunidad de aflorar y
explotar progresivamente activos de conocimiento que permanecen ocultos,

logrando su acceso y explotacion (Beriooli, 2019).

Mientras que la autora Dina Yomar Jiménez Silva hace alusion de
que, en las ultimas décadas, ha cobrado protagonismo la necesidad de
facilitar el acceso digital a las obras y prestaciones protegidas, haciendo
referencia a que las obras huérfanas son aquellas cuya titularidad no ha sido
identificada o, aun estando identificada, no ha podido ser localizada a pesar

de la busqueda que se haya realizado para tales efectos.

Estas obras se encuentran definidas por el derecho de autor, ya que
de no ser asi no seria necesaria la delimitacion legal de su uso por el hecho
de que no se puede identificar o localizar al titular. Licitamente se refiere a las
obras o prestaciones protegidas por el derecho de autor o derechos conexos
gue han sido publicadas en un Estado miembro o, en ausencia de publicacion,
cuya primera puesta en circulacion se ha llevado a cabo en un Estado

miembro (Jiménez Silva, 2023).

12



Cabe agregar la opinion de Elisa Walker Echenique, quien menciona
que la falta de identificacion o ubicacion del titular de derechos provoca una
gran incertidumbre, dado que estos elementos no son motivo para eliminar el
permiso del titular si se desea utilizar una obra huérfana, a menos que una

normativa legal asi lo permita (Walker Echenique, 2014).

Las obras huérfanas son las obras cuyos titulares de derechos, se
desconocen o no han podido ser localizados por los usuarios, estancando la
utilidad, el uso y su propia difusibilidad, en un contexto de circunstancias
culturales significativas, lo que alegorizaria a la vez la necesidad de que
existan mecanismos juridicos que aborden o equilibrasen el respeto por los
derechos de autor a disposicion del acceso del patrimonio cultural, sin
perjudicar a la creacidon y la innovacion en la vida social (Martinez, 2014, p.

14).

Este conflicto denuncia una problematica préactica, la no-disponibilidad
de datos que den cuenta de la localizacién de los titulares de derechos de
estas obras; de los impedimentos que las entidades culturales, educativas e
investigatorias se encuentran para hacer un uso legitimo de estas obras
huérfanas. Asi, las obras huérfanas tienden a ser demandantes de la
modificacion de la normativa que permitan promover su uso legitimo, y evitar

gue persista la situacién de orfandad cultural y juridica.

Raquel de Roman Pérez sefiala que una obra o un fonograma son
considerados como “obra huérfana” cuando no es posible identificar a ninguno
de los titulares de los derechos de propiedad intelectual asociados a ellos.

Incluso si se consigue identificar a algunos propietarios, la obra continta

13



siendo huérfana si, después de una busqueda meticulosa y meticulosa, no se

ha logrado su localizacion (Roman Pérez, 2018).

Esto hace hincapié en los instrumentos y procedimientos que

simplifican la identificacién o comunicacién con los propietarios.

La situacion de obra huérfana termina cuando, al menos uno de los
titulares de derechos de propiedad intelectual, es encontrado o se le pueda
identificar. Se llevan a cabo actuaciones como la reproduccion y la puesta a
disposiciéon del publico que en el caso de las entidades, autorizadas y
beneficiarias, se debe articular solo dentro de los margenes que marca el
procedimiento que estas entidades tienen que seguir, asi quedan reflejadas
las dificultades para encontrar a los titulares y con ello el equilibrio que hay
gue hallar entre el acceso a las obras culturales y la defensa de los derechos
de los autores (toda vez que hay que tener en cuenta el esfuerzo para
encontrar a los titulares y las implicaciones legales y éticas de su uso (Roman

Pérez, 2018)).

Para cerrar este aspecto, las obras huérfanas aluden a aquellas
creaciones que estan protegidas o podrian estar protegidas por el derecho de
autor o derechos relacionados, cuya autoridad o posesion aun no ha sido
determinada. Se encuentran en un area ambigua entre el dominio publico y

los derechos exclusivos, aunque tienden a aproximarse mas a estos Ultimos.

La imposibilidad de conseguir el consentimiento de parte de los
propietarios configura un obstaculo de considerable relevancia, sobre todo en

proyectos de conservacion del patrimonio cultural, que aspiran a la
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digitalizacion de obras que normalmente han dejado la circulacion comercial
y descansan en archivos o depdsitos (Wachowicz, 2021). Estas dificultades
compensadas por las limitadas practicas en este campo de conservacion y

difusién cultural.

1.3.1 Caracteristicas

De acuerdo con la Universidad de Sevilla, las obras huérfanas
presentan ciertas caracteristicas distintivas, entre las cuales se destacan las
siguientes: estan protegidas por derechos de propiedad intelectual; localizar a
sus titulares resulta imposible, incluso después de realizar una busqueda
diligente; y esta situacion puede darse cuando el documento no incluye el
nombre del autor, la obra fue publicada de manera an6nima o, en caso de
fallecimiento del autor, no se conoce a los herederos de sus derechos

(Universidad de Sevilla, s.f.).

1.4 Antecedente Histérico de Obras Huérfanas

La problematica de las obras huérfanas surge por multiples motivos,
entre los que sobresalen: el cambio de domicilio del autor sin saber su nueva
ubicacién, informacion insuficiente o incorrecta sobre los poseedores de
derechos, el desconocimiento de los poseedores sobre su propiedad
intelectual, o la desaparicion de entidades juridicas que funcionan como

poseedores de informacion.

En América Latina, hay pocas investigaciones empiricas y estadisticas
relacionadas con la propiedad intelectual y las industrias culturales en el

contexto digital. Esta falta es notable en campos vinculados con el dominio
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publico y las obras huérfanas, donde incluso los andlisis bibliograficos son

limitados (Wachowicz, 2021).

No obstante, estudios internacionales han revelado que un alto
porcentaje de obras huérfanas residen en colecciones de museos y archivos,
una realidad que probablemente se agrava en la region latinoamericana
debido a la debilidad institucional, y la baja capacitacion del personal. Este
marco normativo adquiere mayor relevancia cuando se enfrenta a la
desaparicion fisica de las ultimas copias de obras debido al deterioro natural,
lo que hace urgente su reproduccion y preservacion para evitar su pérdida

definitiva (Wachowicz, 2021).

A su vez, resulta significativo en una situacion en la que las
instituciones encargadas de la conservacion del patrimonio cultural posen
limitaciones en cuanto a recursos tanto humanos como tecnoldgicos, lo que
pone de manifiesto la necesidad de un marco juridico accesible; la realidad
exige, de hecho, encontrar las formas de llevar a cabo acciones colaborativas
en cuanto al acceso a la informacion, a la digitalizacion y a la formacion del

personal en la gestion de los metadatos y los derechos de autor.

1.5 Normativa

1.5.1 Codigo Orgéanico de la Economia Social de los Conocimientos,

Creatividad e Innovacion

De acuerdo con el articulo 100, los derechos de autor y los derechos
conexos se reconocen sin importar su depdsito, sin la obligacion de realizar

formalidades extra. Ademas, surgen de manera automatica con la produccion
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de la obra, sin la necesidad de seguir procedimientos formales para su

salvaguarda (COESCCI, 2016, Art. 100-102).

Esto respalda la nocion de que la proteccion legal se concede al autor
de forma instantanea, asegurando su reconocimiento y derechos desde la
elaboracion de su obra. El derecho de autor es independiente y puede
coexistir con otros derechos relacionados con la obra (COESCCI, 2016, Art.

103). Entre las obras protegidas se incluyen las siguientes (2016, Art. 104):

1. Obras plasmadas en libros, folletos, impresos, epistolarios, u otros.

2. Colecciones elaboradas como compilaciones o enciclopedias que,
debido a la eleccion u organizacion de los temas, representan creaciones

intelectuales Unicas.

3. Espectaculos musicales y dramaticos, coreografias, pantomimas vy,

en general, piezas teatrales.

4. Creaciones musicales que incluyen o no letra.

5. Obras de cine y otros medios audiovisuales.

6. Las esculturas y los trabajos de pintura, dibujo, grabado, litografia,
asi como las historietas graficas, tebeos, coémics, junto con sus ensayos 0

esquemas y otras obras de arte.

7. Planos, esquemas, modelos y disefios de trabajos de arquitectura e

ingenieria.

17



8. llustraciones, diagramas, mapas, esquemas Yy disefios relacionados

con la geografia, la topografia y, en términos generales, con la ciencia.

9. Obras de fotografia y las que se expresan mediante métodos

similares a la fotografia.

10. Obras de arte aplicada, en la medida en que su valor artistico pueda
distinguirse de la naturaleza industrial de los objetos a los que se encuentren

vinculados.

11. Las obras combinadas, mediante la combinacién de sus

componentes, constituyen una creacion intelectual concreta.

12. El Software. El articulo 109 de la obra de autoria indeterminada,
definido en el contexto cultural y social del Ecuador. Las obras que han sido
creadas por comunidades indigenas o por pueblos y nacionalidades sin un
autor determinado, la titularidad de los derechos de autor recae en la
comunidad, respetando el principio de la autodeterminacion como comunidad,
porque la creacion colectiva tiene identidad y, por lo tanto, debe ser protegida

como tal (COESCCI, 2016, Art. 109).

Cuando una obra tiene el nombre o seuddénimo de autor, se considera
gue es el creador y tiene los derechos atribuibles, aun si dicho nombre no es
auténtico. Esta hipoétesis también alcanza a los poseedores de derechos
vinculados, simplificando la implementacion de acciones legales y la
salvaguarda de los derechos vinculados a las obras (COESCCI, 2016, Art.

110). Este articulo tiene como objetivo facilitar el procedimiento de
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reconocimiento de autoridad y facilitar las acciones legales ante la infraccion

de derechos.

Para obras huérfanas, o que no estén legalmente disponibles en el
mercado nacional por un periodo que supere el afio desde su primera
publicacién, y mientras sigan manteniendo ese estado, las instituciones
educativas podran emplear en su totalidad las obras mencionadas, siempre
que la utilizacion de estas obras sea solicitada por la autoridad educativa

pertinente (COESCCI, 2016, Art. 212 numeral 16).

Por ultimo, cabe mencionar el articulo 214 donde nos brinda el
concepto de obras huérfanas. Expresamente son aquellas cuyo titular de los
derechos de autor no se ha podido identificar o localizar, a pesar de que los
derechos aun estén vigentes. Asimismo, cualquier persona que desee utilizar
una obra huérfana debe hacer esfuerzos razonables para identificar al titular
del derecho y notificar a la autoridad competente. Si el titular legitimo se
presenta, podra ejercer las legales correspondientes. Este articulo facilita el
uso de obras huérfanas bajo ciertas condiciones, equilibrando el acceso a la

cultura con la proteccién de los derechos de autor (COESCCI, 2016, Art. 214).

1.5.2 Decisiéon N° 351 de la Comisiéon de la Comunidad Andina

Esta normativa define el sistema comun de derechos de autor y
derechos relacionados. El propésito de las estipulaciones de esta Decision es
garantizar una proteccion adecuada y eficaz a los autores y otros poseedores
de derechos, respecto a las creaciones del ingenio, en el ambito literario,

artistico o cientifico, independientemente del género o medio de expresion, y
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sin considerar el mérito literario o artistico ni su destino (Decisién N° 351, s. f.,

Art. 1).

Cada Estado Miembro otorgara a los ciudadanos de otra nacion, una
proteccion que no sera menos beneficiosa que la otorgada a sus propios
ciudadanos en lo que respeta al Derecho de Autor y Derechos Relacionados.
La salvaguarda establecida por esta Decision se aplica a todas las obras
literarias, artisticas y cientificas que puedan ser reproducidas o divulgadas de
cualquier manera o medio conocido o por conocer (Decision N° 351, s. f., Art.

1-4).

A pesar de los derechos del autor de la obra ya existente y de su
autorizacion previa, se trata de creaciones del ingenio que difieren de la
original, incluyendo traducciones, adaptaciones, transformaciones o arreglos
de otras obras. Los derechos establecidos por esta Resolucion son
autonomos y no dependen de la propiedad del objeto material donde se
encuentre la obra. Solo se resguarda la manera en que las ideas del autor son
retratadas, explicadas, ilustradas o integradas en las obras (Decision N° 351,
s. f., Art. 6). Las ideas presentes en las creaciones o contenido técnico de los

trabajos cientificos, ni su uso industrial o comercial son protegidos.

Se considera autor, a menos que se pruebe lo contrario, al individuo
cuyo nombre, seudénimo u otro signo que la distinga, se encuentre sefialado
en la obra. Una persona fisica o entidad, diferente al autor, tiene la potestad
de ejercer los derechos patrimoniales sobre la obra, de acuerdo con lo
establecido por las leyes internas de los Paises Miembros (Decision N° 351,

s. f., Art. 9).
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Los programas informaticos se resguardan de la misma manera que
las obras literarias. Esta proteccion abarca tanto los sistemas operativos como
las aplicaciones. Sin embargo, los creadores o propietarios de los programas
informaticos podran autorizar las modificaciones requeridas para el uso

adecuado de los programas (Decisién N° 351, s. f., Art. 23).

Las bases de datos se encuentran resguardadas siempre que la
eleccion de los temas representa una obra intelectual. La proteccion otorgada
no se extenderd a los datos recolectados, pero no impactara los derechos que
puedan mantenerse sobre obras o materiales que la integran (Decisién N°

351, s. f.,, Art. 28).

La proteccion establecida para los Derechos Conexos no influira de
ninguna manera en la salvaguarda del derecho de autor sobre las obras de
caracter cientifico, artistico o literario. Por lo tanto, ninguna de las
estipulaciones podra ser interpretada de forma que disminuya dicha
proteccion. Si surge un conflicto, siempre se opta por lo que mas beneficia al

autor (Decision N° 351, s. f., Art. 33).

La salvaguarda que se concede a las obras literarias y artisticas,
interpretaciones y otras creaciones protegidas por el Derecho de Autor y los
Derechos Relacionados, conforme a lo establecido en esta Decision, no
estar4 condicionada por ninguna formalidad. Por ende, la negaciéon del
registro no obstaculiza el disfrute o el ejercicio de los derechos establecidos
en la presente Resolucion (Decision N° 351, s. f., Art. 52). Los derechos sobre
obras que no estaban protegidas de acuerdo a las leyes nacionales previas a

la presente Decision, debido a su falta de registro, automaticamente
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disfrutaran de la proteccion que esta otorga, sin tener en cuenta los derechos

obtenidos por terceros antes de la vigencia.

1.6 Conclusion del Capitulo

De este capitulo se obtiene ideas importantes para la investigacion,
como el hecho de que las obras huérfanas tienen titulares no encontrados lo
que dificulta la atribucion de derechos. Otro aspecto es que, la accesibilidad a
estas es limitada para su uso cultural, académico, o cientifico lo que reduce
su contribucion social. En lo normativo, el COESCCI nos brinda mecanismos
para proteger y regular las obras huérfanas en relacion con los derechos de

autor y la propiedad intelectual.

Para culminar el capitulo de esta seccion, la solucion exige de
estrategias cooperativas que incorporan la digitalizacion de las iniciativas, la
optimizaciéon de la gestion y la formulacién de politicas publicas inclusivas.
Combatir el fendmeno de las obras huérfanas no solo propicia la defensa de
la herencia cultural, sino también el acceso justo al conocimiento, ademas de

alentar la expansion cultural y social sostenible.
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CAPITULO Il

DEL PROBLEMA JURIDICO

2.1 Pregunta del problema juridico

La cuestion juridica que trae a colacion el presente trabajo hace
hincapié en la preservacion de las obras huérfanas en Ecuador, del lado de
las exigencias culturales, pedagdgicas y tecnoldgicas de la actualidad. Las
obras huérfanas, marcadas por la incapacidad de identificarlas y localizarlas,
son un auténtico desafio para el derecho de la propiedad intelectual. La
cuestion del problema consistiria en cémo puede el propio sistema juridico
ecuatoriano garantizar el acceso y la protecciéon de las obras huérfanas, sin

vulnerar los derechos de autor.

La normativa se refiere a las obras o las prestaciones que gozan de la
proteccion que otorgan los derechos de autor, como obras o0 prestaciones
previamente publicados en un Estado miembro o, en caso de no haberse
publicado, cuya primera emisién en el medio de radio se hace en un Estado
miembro (Jiménez Silva, 2023); pero en un contexto global, se identifican
como obras de derechos de autor que, al término de un exhaustivo rastreo de

documentos, no identifican derechohabientes (Beriooli, 2019).

2.2Hipotesis (teoria no comprobada)

El presente estudio se fundamenta en las hipotesis formuladas para

afrontar el problema de las obras huérfanas en el contexto ecuatoriano, siendo
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objeto del andlisis mediante la experiencia internacional y la legislacion

comparativa.

En funcion de estas hipotesis se ofrece un primer apuntes acerca del
impacto de la falta de soluciones para las lagunas de la ley y las oportunidades
de via para conciliar el derecho de acceso a la cultura y la proteccion de los
derechos de autor. Como la inexistencia de un sistema que concentre la
inscripcién de los derechos de autor agrava la situacion de las obras
huérfanas, en primer lugar, se complica la dificil tarea de encontrar a los

propietarios de las citadas obras.

Para la Directiva de Obras Huérfanas la limitacion de los Estados
Miembros de la Unidén Europea es la de limitar las limitaciones para el uso de
las obras huérfanas, relegando a los Estados Miembros la eleccion de
mecanismos parala identificabilidad y uso de las obras huérfanas, bajo ciertas

condiciones juridicas

(L6pez Maza, s. f.) Las libretas de licencias de uso ampliadas (o las
Extended Collective Licenses) han dado buena cuenta de ser un buen recurso
para Estados como Noruega y Finlandia, donde el uso de las obras huérfanas
se puede realizar a través de un sistema de compensacion colectiva y no
requiere la obtencidbn de autorizaciones individuales por parte de los

propietarios (Faster Capital, 2024).

Ello representa una solucién practica para atender las limitaciones
legales que se encuentran las instituciones culturales y educativas para

acceder a estos trabajos. Aun asi, en primer término, es preciso considerar
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que las licencias de uso ampliadas (ECL) han sido objeto de criticas debido a
su posibilidad de limitar los derechos de los titulares de derechos de autor y
por no garantizar una remuneraciéon adecuada. La puesta en marcha de un
sistema como el que comento, en el caso de Ecuador, devendria en un estudio
de viabilidad, asi como de los efectos que conllevaria en los derechos de los

autores.

La no existencia de ley sobre obra huérfana crea brechas que
obstaculizan los fines educativos, cientificos y culturales sobre estas. Hay
paises que conceden a las instituciones el uso individual de estas obras, como

es el caso de Corea, Canada y Japon (Casas Valles, s.f.).

2.3 Fuente problema juridico

El conflicto judicial relacionado con las obras huérfanas en Ecuador,
emana de la falta de una norma que sea clara, precisa y que se refiera
exclusivamente a dicha situacion. Frente a otras regulaciones que abordan la
problematica, que han dado respuesta a la situaciébn con medidas juridicas
como las licencias de explotacion ampliada y las plataformas digitales de la
identificaciébn de potenciales propietarios, Ecuador, en su parte, no se ha
alineado a la necesidad de establecer un enfoque que sistematicamente
puede provocar una reduccion de los derechos de propiedad intelectual y el

acceso a las obras para su utilizacion en actividades educativas y sociales.
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Esta falta de regulacion genera confusion en los usuarios o potenciales
propietarios o tiene efectos negativos en la utilizacion de obras que tienen
derechos de autor y que son dudas sobre las que se ignora la emergencia del

autor o que no se les puede establecer.

Dentro del marco legal ecuatoriano la proteccion de los derechos de
autor se basa en el COESCCI, determinando que los derechos de autor son
de caracter automatico y declarativo, apareciendo en el momento de la

creacion de la obra, sin la necesidad de un tramite formal.

El COESCCI garantiza la proteccion de una amplia gama de trabajos,
gue van desde los literarios hasta los digitales, como el software, y aborda
circunstancias especificas como las creaciones colectivas generadas por
comunidades autéctonas. Estas regulaciones promueven el aprecio de la
autodeterminacion cultural y la diversidad. El art. 214 rige el uso de obras
huérfanas, autorizando su uso bajo ciertas circunstancias, como la busqueda

exhaustiva del duefio (COESCCI, 2016, Art. 214).

No hay duda de que frente a toda esta normativa la legislacion
ecuatoriana no es capaz de dar respuesta a las particularidades propias de
las obras huérfanas en donde se nos pone de manifiesto la necesidad de
formular una normativa en la que se concilié la tutela del derecho de autor con

su utilizacién por parte de la comunidad.

En relacion al Acuerdo de Berna relativo a la proteccion de las obras
literarias y artisticas, tal como se constituye como uno de aquellos

instrumentos juridicos internacionales en el aspecto de derechos de autor,
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dado que se construye a partir de tres principios: la atencion nacional, la
seguridad automética y la autonomia de la proteccion (OMPI s.f.). Como
Estado Contratante, el Ecuador recoge estos principios en su normativa, de lo
cual se imprime una garantia de la proteccion del derecho de autor, y en el
momento de aceptar obras, ya que la aceptacion de trabajos tiene lugar en un

marco de equidad.

La directiva europea 2012/28/UE para la utilizacion de obras huérfanas,
aprobada por la Unién Europea, resulta ser el ejemplo de una normativa
exhaustiva aplicable a la utilizacion de obras huérfanas, que se establece para
facilitar la utilizacion de las mismas en un contexto normativo concreto. La
directiva prevé que los Estados miembros tengan que establecer un sistema
de busqueda concreta que permita identificar a los titulares de derechos
autorizados, antes de que una obra determinada sea declarada como

huérfana (Lopez Maza, s.f.).

Ademas, se otorga la utilizacién de las mismas Unicamente con fines
culturales, educativos y de conservacion, de forma que se establezca un

equilibrio entre el acceso y los derechos de los titulares de los derechos.

Si bien el COESCCI permite el uso de obras huérfanas en los
supuestos establecidos, no contempla la posibilidad de un procedimiento en
el que se busquen aquellos contextos donde puedan usarlas. Esto provoca,
en consecuencia, cierto vacio en la seguridad juridica por la aplicacién de
formalidades de la Directiva Europea, como las que introduce al instaurar
formalidades en las obras no catalogadas o a través de normas para su

utilizacion. La comparacion a realizar con la directiva 2012/28/UE gira en torno
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a la obligacion de instaurar procedimientos efectivos en los que se prevean

reglas especificas de busqueda y reglas de uso perfectamente definidas.

2.4 Efecto

El efecto mas significativo de la ausencia de un marco normativo claro
con relacion a las creaciones huérfanas en ecuador, es la prohibicion del uso
y acceso a estas obras mediante multas pedagdgicas, culturales e
investigativas, lo que imposibilita el progreso social y econdémico, en el sentido
en que la educacion y la cultura estén completamente aprovechadas para su

fin.

En un contexto en donde es de considerable interés la democratizacion

del conocimiento en el sentido de reducir las desigualdades sociales.

Al no contar con un marco normativo completo se llega a afectar a
posibles titulares de derecho, quienes estarian perdiendo beneficios
economicos en relacion con sus creaciones. Sobre la Directiva Europea, al
contar con un marco solido promueve los derechos de los autores, con acceso

seguro a sus obras y beneficios (OMPI, s.f.).

En esencia, el problema de las obras huérfanas afecta de forma
significativa el acceso al conocimiento, la seguridad juridica y el uso de los

recursos culturales.

2.5 Explicacion argumentada (teoria comprobada)

Dentro de las teorias que hemos expuesto anteriormente para

solucionar el problema de las obras huérfanas en este pais, la implementar
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un sistema centralizado se presenta como la mas viable en un contexto

ecuatoriano.

Esta teoria se fundamenta en la trayectoria existente en otras practicas
internacionales y en lo que establece la Directiva 2012/28/UE, en la que se
recuerda que es necesario realizar un examen exhaustivo para identificar a
los titulares de derechos de autor antes de calificar una obra como huérfana;
en el caso de Ecuador, el hecho de no tener un sistema centralizado dificultara
identificar a los poseedores de derechos de autor en virtud del uso de las
obras, puesto que contar con un sistema centralizado dard acceso a
informacion fiable para determinar una obra como huérfana, pero eliminara las

obras erroneamente clasificadas como huérfanas.

En el &mbito europeo con la Directiva 2012/28/UE evidencia que las
bases nacionales de derechos de autor y las plataformas de consulta publica
promueven un acceso seguro Yy legitimo a las creaciones. Es factible
establecer un sistema parecido en Ecuador, dado que concuerda con el

Convenio de Berna y fomenta la transparencia.

Un marco legal definido permitird declarar obras huérfanas después de
una busqueda exhaustiva, asegurando proteccion legal tanto para los

usuarios como para los autores.

2.6 Conclusion del Capitulo

En este capitulo se encontré como puntos clave que, nuestro pais tiene
lagunas juridicas sobre el tema de obras huérfanas y por ende perjudica a la

sociedad, investigacion y cultura. Asimismo, al no tener regulacién
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determinada no permite el equilibrio en los derechos de autores y la necesidad
de conocimiento. Los pocos procedimientos para la identificacion de titulares,

limita su uso legal y restringe su aprovechamiento.

En cuanto al modelo de Directiva 2012/28/UE, ha colaborado con la
comparacion ecuatoriana, mostrando como es un a@mbito normativo soélido y
claro. Por ultimo, se deben adoptar criterios y principios internacionales para
mejorar lo referente a obras huérfanas sin agredir los derechos de propiedad

intelectual y de autor.
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CONCLUSIONES

En cuanto al tratamiento de la proteccion de las obras huérfanas en el
Ecuador, comienza a ser evidente que la regulacion ecuatoriana no
establece mecanismos concretos ni procedimientos expeditos para la
administracion de obras de las que no se conoce a sus titulares o que
han abandonado sus derechos.

Esta falta de regulacion provoca incertidumbres tanto para los usuarios
de estas obras como para los titulares de derechos de autor de aquéllas,
lo cual repercute en la circulacién y en la utilizacion de obras huérfanas.
Con este trabajo se logra observar la carencia de normas referente a la
administracion de obras huérfanas lo cual resulta en una obstaculizacion
de su uso, acceso Yy distribucion. Por ende, se debe tomar en cuenta el
contexto apropiado para establecer un equilibrio en la propiedad
intelectual.

Una variante a esta consideracion seria la constitucion de un sistema de
gestion colectiva eficiente o de licencias obligatorias de uso, logrando
poder realizar estos usos de las obras en tanto que no afecta el derecho
de los creadores (si es que estos no se pueden identificar). Este sistema
se implementaria como una medida temporal hasta que lograsen
identificarse los poseedores de derechos.

La proteccion de obras huérfanas se debe considerar como un desafio
al cual hay que enfrentarlo por medio de cooperacion internacional, en
ambitos de derecho de autor ajustado a requerimientos nacionales. Un

punto importante es que se debe incorporar una reforma juridica para
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adoptar una perspectiva viable que posibilite salvaguardar efectivamente

los bienes culturales.
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RECOMENDACIONES

Se sugiere la reforma del Cédigo Organico de la Economia Social de los
Conocimientos, Creatividad e Innovacion, para incluir un marco
especifico en relacidbn con la administracion de obras huérfanas,
incluyendo procedimientos que simplifiquen su identificacion,
catalogacion y utilizacion apropiada. Esto facilitaria la explotacidon
comercial de las obras huérfanas bajo un sistema claro de licencias, lo
gue favoreceria tanto a la audiencia como a los autores.

Asimismo, seria aconsejable establecer un sistema de licencias
obligatorias temporales que permita a los usuarios de obras huérfanas
su uso, siempre bajo las condiciones dictadas por la legislacion. Esta
licitacion deberia ser adaptable y contar con un sistema claro de
remuneracion para los creadores detectados en el futuro. Es
responsabilidad del Estado gestionar este sistema, asegurandose de
gue se salvaguarden tanto los derechos de los creadores como el acceso
publico a las obras.

Por ultimo, se recomienda establecer una entidad para administrar la
base de datos de obras huérfanas con el fin de que funcione como un

repositorio informativo disponible para la sociedad.
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