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Resumen

En la presente investigacion se muestra un estudio de caso donde se analiza el lobby de las
industrias creativas entorno a la elaboracion de la normativa sobre derechos de autor y
derechos conexos en Ecuador. Para ello, se observa el trabajo realizado entre 2015 y 2016 por
la Comision Especializada Permanente de Educacion, Cultura, Ciencia y Tecnologia de la
Asamblea Nacional del Ecuador. En el curso de sus actividades se realizaron varias
audiencias publicas y se levantaron los Informes para Primer y Segundo Debate. Al examinar
el trabajo de la Comision se buscoé identificar a los agentes que tuvieron contacto con los
asambleistas en audiencias publicas, asi como ciertos pedidos y acuerdos entre agentes
privados y publicos. Tras analizar la documentacion que reposa en los archivos de la
Asamblea Nacional, asi como el contenido de las entrevistas realizadas, se comprueba en qué
medida el resultado del trabajo de la Comision refleja los intereses especificos y las
posiciones defendidas durante la discusion del Proyecto de Codigo Orgénico de la Economia

Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion.

En ese orden, se analiza la dindmica politica detras de la aprobacion de una ley a través del
analisis del juego politico entre los agentes y el uso del lobby como mecanismo de accion
politica. En el campo de los derechos de autor y derechos conexos existen agentes con
diversidad de intereses, cada uno de ellos con mas o menos recursos para emprender
actividades de /lobby. Esto tltimo impacta en las oportunidades de articulacion y participacion
politica, por tanto, es importante la discusion del lobby como herramienta antidemocratica del
sistema que choca con la idea de igualdad politica, pero también como un mecanismo de
comunicacion entre sociedad y Estado. Veremos que quienes ejecutan la actividad,
predominantemente, son grupos con mayores recursos economicos que contribuyen a la
infiltracion de intereses privados y, por tanto, sus intereses estan representados en el debate
normativo, mientras que otros agentes estan sub-representados en la discusion sobre derechos
de autor y derechos conexos, ya sea por desconocimiento del tema, por falta de recursos o por

dificultades inherentes al didlogo con las autoridades publicas.
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Introduccion

Todas las personas autoras de obras cientificas, literarias y artisticas tienen derechos de
propiedad intelectual sobre sus creaciones. Estos derechos de propiedad se conocen como
derechos de autor. Existen dos tipos de derechos: de un lado, los derechos morales que se
enfocan en la relacion entre el autor y su obra; y, por otro lado, los derechos patrimoniales
que se centran en la explotacién econdmica de la obra como forma de remuneracion al autor
por el trabajo realizado. Los derechos conexos, en cambio, protegen a personas que han
producido objetos o han contribuido a la puesta a disposicion del publico de obras, de forma
tal que contienen suficiente creatividad y dimension técnica. Los beneficiarios de estos
derechos son los artistas intérpretes y ejecutantes, los productores de fonogramas y los
organismos de radiodifusion. Solo los artistas intérpretes y ejecutantes tienen derechos
morales y patrimoniales. Los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion

unicamente pueden tener derechos patrimoniales, por cuanto se trata de personas juridicas.

En suma, los derechos patrimoniales consisten en una forma de remunerar no solo a los
creadores de contenidos sino también a quienes gestionan la difusion de obras. Entre los
derechos patrimoniales encontramos el derecho de reproduccion, distribucion, importacion,
comunicacion publica, puesta a disposicion, traduccion, entre otros. Al tratarse de derechos de
exclusiva es necesario que el titular de estos derechos autorice su uso a través de una licencia
o una cesion de derechos, para lo cual, generalmente, debe entregarse una contraprestacion

econdmica.

Con esto en mente, el acceso a bienes que permiten incrementar nuestro acervo cultural, de
informacion y educacion implica un gran movimiento de dinero. Por ejemplo, si una editorial
quiere imprimir 1000 ejemplares de un libro y distribuirlos en Ecuador, debera negociar,
previamente con el autor, una autorizacion y la entrega de un porcentaje de las regalias; de no
hacerlo, se vulneraria el derecho de reproduccién y distribucion del autor. En caso de llegar a
un acuerdo, firmardn el respectivo contrato, la editorial imprimira los ejemplares, los
comercializard, el autor recibird sus regalias, y, finalmente los ejemplares llegaran a manos de
usuarios finales. Como vemos, en medio del proceso para acceder a este bien se ven
involucrados diferentes agentes con distintos intereses; en el ejemplo, el autor del libro que
espera la remuneracion economica por su esfuerzo intelectual, la editorial que buscara llegar a
un buen arreglo para pagar lo menos que sea posible por la autorizacion de uso y el porcentaje

de regalias; por tltimo, el usuario final que preferiria buscar la forma de acceder al libro de
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forma gratuita. Asi, los dos extremos de la cadena econdmica estan conformados por los
miembros de las industrias creativas y los usuarios finales. Este movimiento de dinero
envuelve un conflicto entre “los quieren que les paguen mas” y “los que quieren pagar

menos” (Vasconcelos 2010).

Los derechos patrimoniales tienen un plazo de proteccion de hasta 70 afios contados a partir
de la fecha de fallecimiento del autor; el mismo plazo cuenta para los titulares de derechos
conexos contados a partir de la ejecucion, interpretacion, fijacién o emision de una obra.
Estos derechos, ademads, no son absolutos pues pueden interferir con el fortalecimiento y el
ejercicio de otros derechos y garantias fundamentales, por esta razon el sistema de proteccion
contempla “limitaciones o excepciones” a los derechos de autor y derechos conexos. En estos
casos, la normativa nacional e internacional contempla que no es necesaria la autorizacion o
la remuneracion a los titulares de derechos para utilizar sus obras. Empero, generalmente los
agentes a favor del fortalecimiento de los derechos de autor y derechos conexos se movilizan
para expandir la proteccion de sus derechos y en consecuencia buscan que se reconozcan
pocas limitaciones y excepciones. Landes y Posner (2004), Horten (2013), Farrand (2015),
entre otros, abordan directa o indirectamente los intentos de influir en el gobierno por parte de
las industrias creativas. No es casualidad que haya varios instrumentos internacionales que

regulen la proteccion de los derechos de autor y los derechos conexos.

En Ecuador estuvo vigente la Ley de Propiedad Intelectual de 1998 hasta el afio 2016, cuando
fue derogada por el Codigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos,
Creatividad e Innovacion (Codigo Ingenios o COESC). El Cédigo Ingenios, en rigor, es una
ley desarrollista, pensada para la sustitucion de importaciones y proteccion de la industria
nacional. Su proceso de construccion inicid durante el segundo mandato del Presidente de la
Republica Rafael Correa (2013-2017). Este Proyecto abrié un ambito de disputa sobre un
tema que Ecuador ya habia hecho parte de su paisaje. Varios grupos de interés se movilizaron

para influir en el contenido de la norma.

En ese contexto, se entiende al /obby como el contacto directo con autoridades publicas con el
afan de influir en sus decisiones. El lobby es una herramienta utilizada por los grupos de
interés para alcanzar sus objetivos en el ambito de los derechos de autor y derechos conexos.
Varios trabajos abordan el lobby como actividad, sin embargo, existe poca sistematizacion de
las estrategias politicas que emplean los agentes (Albrecht 2019) que pueden ir desde el
contacto directo en reuniones privadas, hasta audiencias publicas, correos electronicos, envio

de documentacion fisica o digital, entre otros. Por esta razdn, el estudio de casos puede
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aportar en las discusiones tedricas sobre la tematica. Ademas, en vista de que el lobby es
usado por grupos de interés para la consecucion de sus intereses privados, es importante la
discusion del /obby como herramienta antidemocratica del sistema o como una estrategia vital

para la democracia.

El tema principal de esta tesis es el /obby de las industrias creativas entorno a la elaboracion
de la normativa sobre derechos de autor y derechos conexos en Ecuador. Para ello, analizo el
trabajo realizado entre 2015 y 2016 por la Comision Especializada Permanente de Educacion,
Cultura, Ciencia y Tecnologia (CECCYT) de la Asamblea Nacional del Ecuador. En el curso
de sus actividades se realizaron varias audiencias publicas y se levantaron los Informes para
Primer y Segundo Debate. Al analizar el trabajo de la Comision, se buscé identificar a los
agentes que tuvieron contacto con los asambleistas en audiencias publicas, asi como ciertos
pedidos y acuerdos entre agentes privados y publicos. Tras analizar la documentacion que
reposa en los archivos de la Asamblea Nacional, asi como el contenido de las entrevistas
realizadas, comprobé¢ en qué medida el resultado del trabajo de la Comision reflejaba los
intereses especificos y las posiciones defendidas durante la discusion del Proyecto de Codigo
Orgénico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion (Proyecto

de Cddigo Ingenios o Proyecto de COESC).

Asi, a través de esta tesis se busca responder a la siguiente pregunta: ;cémo funcioné el lobby
de las industrias creativas en la Asamblea Nacional entorno a la construccidon normativa sobre
derechos de autor y derechos conexos en el Proyecto de Codigo Ingenios? En Ecuador hay
poca produccion académica sobre el lobby, ello, sin embargo, no significa que en la practica
no se emprendan diversas actividades de lobby por algunos grupos de interés para alcanzar
sus objetivos. Por esta razon, mediante este estudio de caso se busca brindar herramientas
tedricas y empiricas para entender el lobby. Nos situaremos en una perspectiva tedrica
intermedia entre las posiciones predominantes de la literatura sobre “/obby” (Albrecht 2019):
aquella que le otorga una definicion tan amplia al término que puede confundirse con otras
formas de accion politica (Toledo 1985; Reis 2015), y aquella que le otorga una definicion
mas restringida (Santos 2007). En este trabajo investigativo se plantea al lobby como una
forma de accion politica especifica que busca influir en las decisiones publicas a través del
contacto directo con las autoridades politicas, mediante audiencias publicas, participacion en

reuniones y entrega de material informativo.

El lobby genera preguntas sobre su compatibilidad con la idea de democracia, porque si bien

se constituye en un mecanismo de comunicacion entre la sociedad y el Estado, también
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consiste en una estrategia que utilizan ciertos grupos en detrimento de otros agentes para
superponer sus intereses. Visto asi, es importante el analisis del ejercicio del /obby mas aun en
una sociedad donde la concentracion de recursos juega un rol importante para acceder a las

autoridades y a las instituciones publicas.

En principio, en regimenes democraticos se busca la consecucion de intereses publicos; sin
embargo, a través del lobby se busca promover intereses privados o especiales de ciertos
agentes o grupos. Esta dicotomia en el debate de proyectos legislativos no es nueva. Aunque
si bien las categorias “interés publico” e “interés privado” son dificiles de discernir, en el
campo de los derechos de autor se pueden distinguir intereses mas amplios y otros mas

restringidos.

En esta discusion se resalta el poder economico de los agentes y su capacidad de movilizacion
politica. En ese orden, la hipdtesis de esta investigacion es que los agentes que tienen mayor
acceso de recursos emprenden mas actividades de lobby y, por tanto, sus intereses estan
representados en el debate, mientras que consumidores finales estdn sub-representados en la
discusion sobre derechos de autor y derechos conexos, ya sea por desconocimiento, por falta
de recursos o por dificultades inherentes al didlogo con las autoridades publicas. Se considera
como “consumidores finales” o “usuarios finales” a las personas que usan los bienes
intelectuales para su propio goce o disfrute. A este segmento social se lo asocia como el
“publico en general”, si bien esta expresion implica dificultades metodoldgicas, es factible su
distincion por cuanto se refiere a todas las personas que usan bienes intelectuales (Albrecht

2019).

Al seguir el contenido de los Informes para Primer y Segundo Debate del Proyecto de Codigo
Ingenios, asi como el Cdodigo ya promulgado, es posible identificar qué agentes fueron
escuchados y qué propuestas fueron acogidas por la Comision; en ese orden podremos
conocer el “grado de injerencia” de ciertos agentes por sobre otros segmentos de la poblacion.
Por consiguiente, el andlisis de la influencia de ciertos agentes es un eje principal de esta tesis
dado que el concepto de democracia se asocia a cierto nivel de igualdad politica en relacion

con la distribucion del poder politico (Held 2006).
Objetivos

La presente tesis busca identificar, por una parte, en el contexto ecuatoriano, qué intereses y
disputas politicas existen en torno a los derechos de autor y los derechos conexos; y por otra,

como opera el lobby para esta rama especifica. Asi también, partiendo de un contexto en el
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cual existen desigualdades econdmicas, pretende abordar breves discusiones entre el lobby y
la democracia, a través de un andlisis de caso: el lobby de las industrias creativas y el analisis
de su impacto politico en Ecuador. El anélisis del caso, a su vez, tiene como objetivo
encontrar datos que coadyuven a una mejor comprension teorica del fenémeno del lobby en el
pais y, ademas, verificar elementos relevantes que aporten en la discusion del lobby. Para ello,
se identifico a los agentes que tendrian mayor impacto politico en las decisiones legislativas
sobre los derechos de autor y los derechos conexos, y las estrategias que utilizan para alcanzar

sus objetivos.
A partir de lo expuesto, esta tesis tiene un objetivo general:

1. Analizar el lobby de las industrias creativas en la construccion normativa sobre
derechos de autor y derechos conexos en la Asamblea Nacional, en el marco del

Proyecto de Codigo Ingenios.
Y como objetivos especificos, los siguientes:

1. Teorizar el término “/obby” con el proposito de construir una conceptualizacion para
nuestro estudio de caso.

2. Entender, a partir de los instrumentos internacionales y la legislacion nacional, las
nociones basicas sobre derechos de autor y derechos conexos, a fin de comprender qué
estaba en juego durante el debate del Proyecto de Codigo Ingenios.

3. Presentar el contexto en medio del cual nacio el Proyecto de Codigo Ingenios y su
impacto en la redaccién de normas que luego serian objeto de lobby por parte de las
industrias creativas.

4. Identificar los agentes de las industrias creativas y los conflictos politicos entorno a la
normativa sobre derechos de autor y derechos conexos por medio de la documentacién
presentada por los agentes.

5. Examinar el impacto del lobby emprendido por los agentes en el desarrollo legislativo

sobre los derechos de autor y derechos conexos.

Asi, se encausa la investigacion hacia su enfoque principal: analizar la dinamica politica
detréas de la aprobacion de una ley a través del analisis del juego politico entre los agentes y el
uso del lobby como mecanismo de accion politica para lograr ciertos objetivos, esto es,
reformas especificas en la legislacion sobre derechos de autor y derechos conexos. Al
respecto, es necesario enfatizar que esta investigacion no busca emitir juicios de valor sobre

los agentes ni sobre las posiciones o cambios defendidos.
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Metodologia
a) Meétodo y técnicas de investigacion

El método de investigacion empleado es un estudio de caso donde se procura una descripcion
densa que permita analizar el caso en particular y afinar una explicacion tedrica (Berg 2001).
En esta investigacion, el caso se refiere al proceso legislativo llevado a cabo en la Comision
Especializada Permanente de Educacion, Cultura, Ciencia y Tecnologia de la Asamblea
Nacional del Ecuador (CECCYT), para el tratamiento del Proyecto de Cédigo Organico de la
Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion, enviado al 6rgano
legislativo por el Ejecutivo en junio de 2015. Los nudos criticos del Proyecto de Ley fueron,
principalmente, seis: 1) El derecho del autor a recibir al menos el 10% de los beneficios
derivados de la explotacion de su obra, en cuatro casos: a) Obras bajo relacion de
dependencia; b) Obras por encargo; ¢) Transferencia de derechos o autorizacion de uso de
obras; y, d) Por explotacion de derechos conexos; 2) Regulaciones entorno al software; 3)
Titularidad de las obras audiovisuales; 4) Plazo de proteccion de los derechos patrimoniales
de los artistas intérpretes, ejecutantes y productores de fonogramas; 5) Licencias obligatorias;

y, 6) Mediacion con las sociedades de gestion colectiva.

Para analizar el trabajo de la Comision se llevo a cabo una investigacion documental: 1) Se
revisaron las actas de las sesiones desarrolladas entre junio de 2015 (mes en que la CECCYT
inicio el tratamiento del Proyecto de COESC) a noviembre de 2016 (ultimo mes en que se
reuni6 la Comision para abordar la objecion parcial del Presidente al Proyecto de Codigo
Ingenios). En el transcurso de las actividades previas al Primer Debate se realizaron 8
audiencias publicas, y 1 audiencia publica previa al Segundo Debate; en estas audiencias
participaron miembros de varias industrias, establecimientos comerciales, organizaciones sin
fines de lucro, entre otros; 2) Se analizaron los documentos ingresados por los agentes; 3) Se
compararon cuatro documentos para conocer las posiciones que fueron acogiéndose en cada
version del Proyecto, estos documentos fueron: a) El Proyecto de Codigo Ingenios presentado
por el Presidente de la Reptblica ante la Asamblea Nacional, el 03 de junio de 2015; b) El
Proyecto de Codigo Ingenios incluido en el Informe para Primer Debate de 07 de octubre de
2015; c) El Proyecto de Codigo Ingenios incluido en el Informe para Segundo Debate de 10
de agosto de 2016; y, d) El Codigo Ingenios promulgado el 09 de diciembre de 2016.
Ademas, para triangular informacion se hicieron 10 entrevistas a personas clave que
participaron en el proceso de levantamiento y debate del COESC. La eleccion de las personas

entrevistadas responde a sus posiciones dentro de la jerarquia de instituciones publicas y

15



privadas, en ese orden se tomo contacto con agentes que se desempefiaban en mandos altos y
medios. La intencion fue robustecer y contrastar la informacion obtenida en esta

investigacion.

Previo al inicio del trabajo de campo en la Asamblea Nacional y debido a que por Ley el
Legislativo debe tener a su disposicion todos los respaldos de audio de las sesiones de las
Comisiones, se penso en tomar las audiencias publicas como principal fuente de datos sobre

el lobby por dos factores:

1. Una de las actividades propias del ejercicio profesional de los lobistas es la
participacion en este tipo de audiencias (Santos 2007). Pese a que la actividad del
lobby no se circunscribe exclusivamente a las audiencias, si permite conocer una
antesala de agentes y coaliciones.

2. Del contenido de las intervenciones y discursos emitidos en las audiencias publicas, se
puede verificar si han existido reuniones privadas o algtn tipo de comunicacion con

las autoridades legislativas.

Sin embargo, una vez iniciado el trabajo de campo en la Asamblea Nacional se descubrid que
en el Archivo no existen los audios de respaldo de las audiencias publicas, de hecho, ni
siquiera existe la constancia de que el Secretario Relator, quien esta obligado por Ley a
entregar estos audios, los haya puesto a disposicion del Archivo. En todo caso, si se disponen
de actas que evidencian las reuniones mantenidas con diferentes agentes, aunque su contenido
es por demas escueto, detalldndose tinicamente a quién se recibid en audiencia, pero no el
contenido de sus discursos. El levantamiento de estas actas también estaba a cargo del
Secretario Relator. A pesar de estos obstaculos, el contenido técnico de lo expuesto en
algunas audiencias publicas por parte de los agentes se encuentra en las ayudas memoria e
impresos de sus presentaciones. Por esta razon, la tarea investigativa también comprendio
localizar todos los documentos relativos a derechos de autor y derechos conexos ingresados
por los agentes interesados en el Proyecto de Ley, en los cuales se evidencid, por ejemplo, sus
posiciones sobre la normativa o con quiénes se habian reunido o trabajado previamente. Se
encontrd que muchos de los agentes fueron explicitos en sefialar, inclusive, qué consensos
habian alcanzado con el Instituto Ecuatoriano de la Propiedad Intelectual. En ese sentido, el

lenguaje utilizado en estos documentos fue de ayuda para la investigacion.

Una vez recopilados estos documentos, se procedi6 a tabular su contenido organizandolo con
los siguientes datos: fecha de recepcion; nombre; cargo; a quién representaba (grupo,

asociacion, institucion, particular); articulado de interés del agente; tema en el marco de los
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derechos de autor y/o derechos conexos; contenido de las observaciones, comentarios,
propuestas; y, argumentos utilizados. Asimismo, con base a los datos que fueron
proporcionados a través de los documentos ingresados, se identificé los intereses de los
agentes y las posiciones de las instituciones a las que representaban, asi como la posicion que

ocupan dentro de la cadena econdmica.

Posteriormente, se compararon los posicionamientos identificados en los documentos
ingresados por los agentes con el resultado del trabajo de la Comision, es decir, los Informes
para Primer y Segundo Debate y el Cddigo Ingenios promulgado. Aquello permitié conocer
sus posturas frente a los derechos de autor y derechos conexos, qué demandas fueron
aceptadas y cudles fueron rechazadas. De los documentos ingresados por los agentes también

se pudo extraer informacion sobre reuniones privadas con los asambleistas de la Comision.

Para complementar el trabajo investigativo y triangular informacion, se realizaron 10
entrevistas a personas clave que participaron en la elaboracion y debate del texto normativo
del Proyecto, asi como a agentes que representaron a sectores de las industrias creativas.
Quienes participaron en la elaboracion del Proyecto, ademas, proporcionaron informacion
valiosa sobre la parte conceptual del Cédigo Ingenios y el contexto en el cual se adopto esta
ley. Las entrevistas ayudaron a comprender las estrategias politicas utilizadas por los agentes.
A lo largo de la tesis, se preserva el anonimato de las personas entrevistadas por razones
éticas ya que, salvo un agente, todos los demés pidieron que sus nombres se mantuvieran en

reserva; me referiré a todas las personas entrevistadas en femenino.

Con las consideraciones expuestas, cabe senalar que esta investigacion tiene como fuente
principal de informacion la documentacion ingresada por los agentes, la propuesta de
Proyecto presentada por el Presidente, la documentacion generada por la Comision y, el
Codigo promulgado. Las entrevistas, a su vez, son una fuente primaria en lo correspondiente
al proceso politico -que no se muestra evidente ni es de caracter publico-; y son subsidiarias,

en el sentido de que corroboran la informacion contenida en la documentacion analizada.
b) Terminologia empleada

Por “industrias creativas” me refiero a agentes que se dedican a la creacion y difusion de
contenidos. En esta investigacion se utiliza el concepto que nos brinda la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), que resalta dos
elementos esenciales: la creatividad y el arte, con lo cual dentro de las industrias creativas se

incluye a las industrias culturales. En suma, cuando nos referimos a industrias creativas
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abarcamos la musica, el arte, la escritura, el disefio, el sofiware y las industrias de medios

(editoriales, radio, cine, television) (UNESCO 2014).
La palabra “lobby” se utilizara en cursiva por su origen anglosajon.

Por "interés publico" se entiende el beneficio colectivo para el mantenimiento y promocion
del acervo cultural, asi como el libre acceso al conocimiento. El concepto puede evocar
confusiones y controversias, pero el “interés publico” puede ser identificable si lo

comparamos con los intereses particulares promovidos por ciertos agentes.

Se elije usar “grupos de interés” en lugar de “grupos de presion”, por dos razones: 1) El
término “grupos de interés” es mas amplio e incluye a los grupos de presion; y, 2) No todos
los agentes que participan en el campo de los derechos de autor y derechos conexos buscan

emprender lobby.
¢) Division de la tesis

La tesis se divide en cuatro capitulos. El primer capitulo abarca las discusiones tedricas en
torno al lobby, se exponen los conceptos y clasificaciones de /obby, y con base en ellas se
propone un marco tedrico. En el segundo capitulo se presentan los conceptos basicos de los
derechos de autor y los derechos conexos y se imbrica con el articulado del Codigo Ingenios.
En el tercer capitulo se presenta el contexto en el que naci6 el proyecto de Codigo Ingenios,
se muestra su construccion colaborativa, y brinda una antesala para identificar algunas normas
que mas tarde serian sujeto de lobby por parte de las industrias creativas. En el cuarto capitulo

se aborda el estudio de caso. Finalmente, se presentan las conclusiones.
d) Limites de la investigacion

Al igual que cualquier otro trabajo de investigacion, esta tesis no esta exenta de ciertos
limites, tanto en el orden ético como conceptual. En primer lugar, se procede a delimitar los
dilemas éticos. El primero de ellos tiene que ver con el intento de proteger los “objetos” de
investigacion (Berg 2001). En el caso de esta tesis, por la naturaleza propia del lobby, obtener
informacion sobre la actividad y sus alcances requirieron que en ocasiones no revele mi
calidad de investigadora, pues caso contrario aquello hubiera influido en el comportamiento
de quienes me proveian de informacion. Solo revelé mi calidad de investigadora cuando
realicé las entrevistas, pues requeria el permiso de las personas entrevistadas para revelar la

informacion compartida.
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Es importante sefialar que fui servidora publica en el Instituto Ecuatoriano de la Propiedad
Intelectual -IEPI- (ahora Servicio Nacional de Derechos Intelectuales -SENADI-),! el cual,
como se vera mas adelante, tuvo una activa participacion en la agenda de desarrollo y
aprobacion del Codigo Ingenios. Mi paso por el IEPI es la razén por la cual opté por este tema
de esta investigacion y despertd mi interés en el campo de la Sociologia Politica. Reconozco
que aquello tiene un impacto en mi vision del campo bajo analisis, por lo cual no parto de la
idea de una “neutralidad integral”. En todo caso, procuro ser objetiva con los hechos y el
analisis, dejando de lado juicios de valor. Sin perjuicio de lo anterior, recalco que en ningun
momento aproveché el cargo que tuve para obtener informacion que no esté disponible al
publico en general. Ademads, al momento en el que emprendi la investigacion empirica, ya no

era servidora publica del Instituto.

Considero importante sefialar que me inclino hacia una flexibilizacion del régimen de
derechos de autor y derechos conexos, sin embargo, no niego la importancia de proteger a los
autores y titulares. Estoy a favor de una cultura abierta que sea acorde con nuestro derecho al
conocimiento y nuestro derecho al acceso a la informacidon. Considero ademas que los autores
se ven vulnerados por otros agentes de la cadena de produccidn de bienes creativos como los
titulares derivados, titulares de derechos conexos, principalmente productores de fonogramas

y organismos de radiodifusion, asi como los usuarios comerciales.

En cuanto a las limitaciones de orden conceptual, en primer lugar, se resalta la dificultad de
operacionalizar algunos conceptos. Por ejemplo, no es posible inferir que cierto articulo fue
aprobado o rechazado debido a la “influencia” de ciertos agentes, pues el juego politico detras
de la construccion y aprobacion de una norma va mas allé del espacio de debate en el
Legislativo. Existen tras bastidores que no siempre son visibles y pueden conducir a la
adopcidn de ciertas normas. En todo caso, se considera que este estudio de caso puede
contribuir en la generacion de nuevas hipotesis y como base para recopilar datos relacionados

con las teorias discutidas.

En ese orden de ideas, se reconoce que la ausencia de un marco mas sistematico de la palabra
“lobby” tiene sus limitaciones propias, pues entorno a la palabra se encontraron diferentes
expresiones (“grupos de interés”, “grupos de presion”, “defensa de intereses”, entre otros)
para referirse a un mismo fendmeno (politica de presion). “El término ‘lobby’ suele ser

utilizado de manera laxa en la literatura” (Albrecht 2019, 23-24), sin embargo, en esta

' A lo largo de esta tesis se mantendra el nombre presente al momento en que se discutia el Proyecto de Codigo
Ingenios, es decir, Instituto Ecuatoriano de la Propiedad Intelectual (IEPI).
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investigacion se refiere a una forma especifica de dialogo entre agentes que buscan influir en

las decisiones de las autoridades publicas.

A la dificultad anterior se suma que, debido a la falta de regulacion del tema en Ecuador,
obtener datos formales también representa un desafio. Algunos agentes no se sentian comodos
al ser abordados con preguntas entorno al /obby, aquello puede responder a que, en el
imaginario ecuatoriano, la palabra lobby se asocia con una idea peyorativa asociada a la
corrupcion. Esta dificultad es la misma que menciona Bezerra (1999) en cuanto a prevencion
y recelo que tienen los funcionarios y autoridades publicas cuando se aborda el tema, en

consecuencia, se obstaculiza la obtencion de datos.

Finalmente, la valoracion efectiva de la documentacion presentada por los agentes puede ser
cuestionable toda vez que, algunas decisiones o consensos politicos, como ya se menciono,
pueden ser adoptados en espacios mas privados. Si bien identificar y encontrar lo discutido
entre bastidores sera un desafio para cualquier investigador, considero que las entrevistas
ayudaron a triangular la informacion documental sobre la participacion de algunos agentes en

el debate legislativo.

Con estas aclaraciones, y reconociendo los limites de esta investigacion, se considera que este
trabajo puede contribuir al debate tedrico del lobby en Ecuador y aportar en la comprension
de las estrategias empleadas por los agentes para emprender actividades de lobby. Ademas,
ayuda al mapeo de agentes y sus intereses politicos en la definicion de las politicas publicas
en el campo de los derechos de autor y derechos conexos que, ademads, es muy tema que no se

ha discutido desde la Ciencia Politica ecuatoriana.
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Capitulo 1. Lobby y grupos de interés en regimenes democraticos

La literatura presenta diversos estudios sobre el lobby. Estos trabajos aportan una variedad de
definiciones sobre el término, a menudo tan amplias que pueden confundirse con otras
actividades politicas, y en otras ocasiones tan restrictivas que pueden perder ciertas
connotaciones propias de la actividad. A pesar de estas variaciones, los debates sobre las
cuestiones conceptuales alrededor de la palabra “lobby” hacen referencia a la “politica de
presion”, que a su vez suele relacionarse con las categorias “grupos de interés” y “grupos de
presion” (Schattschneider 1964 [1942]; Gozetto 2009; Loomis y Cigler 2012). Estas
categorias poseen caracteristicas especificas, sin embargo, a menudo son utilizadas como

sindnimos.

En Ecuador, la palabra /obby ha ido insertandose en el vocabulario nacional, y en abstracto se
tiene una idea del fendmeno, no obstante, la Ciencia Politica ecuatoriana no cuenta con
estudios teoricos sobre el lobby que permitan encuadrar la actividad. Desde el Derecho, existe
una investigacion publicada en 2020, la cual propone un marco normativo para la regulacion
del lobby en Ecuador; para el efecto, en un primer momento, el autor aborda los principales
conceptos entorno a la tematica (Espinosa 2020). Salvo esta investigacion, las publicaciones
académicas sobre el tema refieren a trabajos de titulacion universitaria que utilizan las
categorias “grupos de interés”, “grupos de presion” y “lobbies” de forma indistinta, dando
cuenta de su falta de precision teérica. Fuera del &mbito académico encontramos

publicaciones que hacen referencia al término y se enfocan en destacar las caracteristicas

negativas del lobby -principalmente en editoriales de opinion.

Frente a la escasez y falta de profundidad alrededor de la tematica, este capitulo tiene como
objetivo presentar los conceptos que seran usados en esta tesis, en lo principal sobre el lobby
y la politica de presion. Se propone un marco tedrico que considera al lobby como una
actividad politica que funciona como un medio de interaccion entre la sociedad y el Estado, y
cuyas caracteristicas propias lo distingue de otras formas de interaccion. Al efecto, se recurre
a literatura tradicional sobre el lobby -que en su mayoria toma como escenario el contexto

estadounidense-,? y también a referencias de la region, especificamente de Brasil, pues una

2 Esto se debe a que la palabra “lobby ™ tiene su génesis en el contexto anglosajon. Estados Unidos fue el primer
pais en regular el lobby a través del Federal Regulation of Lobbying Act en 1946, a partir de lo cual la Ciencia
Politica estadounidense se ha destacado por su desarrollo tedrico y ha propuesto una serie de estudios entorno al
lobby (Truman 1971 [1951]). Esto nos permite pensar que quizas, en el caso ecuatoriano, la falta de mas estudios
sobre la tematica se deba a que no existe regulacion normativa. Sobre esto ultimo, es importante mencionar que

21



vez realizada la busqueda de los articulos, tesis y ensayos mas recientes en los mecanismos de
investigacion tradicionales, como Google Scholar y JSTOR, se encontraron varios autores que
nos aportan discusiones recientes, sumado a los debates sustentados sobre cuestiones
conceptuales (Santos 2007, Reis 2015, Albrecht 2019). Los estudios de Reis (2015) y
Albrecht (2019) nos permiten, ademas, extraer elementos de andlisis para el caso estudiado
dado que observan el lobby en relacidon con la politica publica sobre propiedad intelectual en

Brasil.

Destaco la obra de Albrecht (2019) por tres razones: por un lado, su trabajo no se limita a
recopilar los estudios alrededor del lobby, sino que plantea un marco de analisis que considera
al lobby como un repertorio de interaccion de los grupos de interés para la consecucion de sus
objetivos en la legislatura; por otra parte, su estudio de caso es el Gnico en la regién que
aborda el lobby en el campo de los derechos de autor y derechos conexos, por lo cual, resulta
una guia sustancial para el desarrollo de esta tesis; y por ultimo, nos permite conocer cuales
fueron los conflictos entorno a la regulacion de esta area de la Propiedad Intelectual y cémo
fue abordado por la Comision Especial del Congreso Brasilefio que se conformo
especificamente para la discusion del Proyecto de Ley No. 3968 y sus anexos -aunque la obra

solo recoge una parte del proceso de discusion del Proyecto de Ley.

En ese orden, para la construccion de una definicion de lobby recurro al andlisis y discusion
de estudios previos que seran presentados en su momento, y cuya importancia se justifica con

base en los temas que esta tesis busca abordar: lobby, poder econdémico y democracia.

1.1. Lobby, grupos de interés y grupos de presion

Los estudios sobre /obby oscilan entre aquellos que le otorgan una definicion amplia para
designar la defensa de intereses ante autoridades publicas (Toledo 1985; Reis 2015), y
aquellos que le otorgan una definicion mas limitada para referirse a grupos que
instrumentalizan el poder (Santos 2007). Asi, el término se asocia con “grupos de interés” y

“grupos de presion”.

hace dos afios se presentod el proyecto de Ley de Transparencia y Regulacion del Lobby ante la Asamblea
Nacional del Ecuador, sin embargo, hasta la fecha no se ha iniciado el proceso de Primer Debate.

22



En la teoria politica, las categorias “lobby”, “grupos de interés” y “grupos de presion” poseen
sus propias particularidades y por ende adoptan significados diferentes. Santos (2007) sefiala
que los grupos de interés pertenecen a un subconjunto social que permite distinguir una forma
de organizacion de intereses frente a aquellos intereses no organizados de la sociedad. Por lo
tanto, los grupos de presion son grupos de interés que efectivamente ejercen presion sobre las
autoridades publicas. Los lobbies, por su parte, se refieren a un subconjunto de los grupos de
presion donde los agentes buscan influir en el sistema politico a través de la

instrumentalizacion de recursos.

Esta distincion entre grupos de presion y lobbies es algo fragil, y en ese orden Albrecht
(2019) nos presenta algunas potencialidades y limitaciones a la propuesta de Santos (2007).
Entre las potencialidades destaca la importancia de distinguir subconjuntos, en los que la
sociedad -como categoria general- abarca a los lobbies -como categoria especifica-. Asi,
Santos se aleja de la definicion original de la palabra para designar la actividad, y en su lugar
lo utiliza para posicionar al lobby como un agente. Por tanto, los “lobbies” son “grupos de
presion” que instrumentalizan una variedad de recursos para influir en las decisiones politicas.
Sobre esto tltimo, sin embargo, recae una critica a Santos (2007) y es que “la
instrumentalizacion de recursos no siempre es un factor observable a nivel metodologico”
(Albrecht 2019, 30). Asimismo, no existe modo alguno que permita identificar cuanta
“presion politica” es necesaria para que un grupo de interés sea calificado como un grupo de

presion.

En los estudios alrededor de la tematica, los lobbies son grupos de interés que emplean los
recursos a su alcance para influir en el sistema politico. Asimismo, se puede afirmar que todo
grupo de interés puede, eventualmente, constituirse en un grupo de presion (Toledo 1985). Si
bien algunos autores establecen diferencias entre las terminologias de grupos de interés,
grupos de presion y lobby (Santos 2007; Reis 2015; Albrecht 2019), se entiende el uso
indistinto de estas categorias ya que las tres se utilizan para hablar de la “politica de presion”

(Toledo 1985).

Para efectos de esta investigacion se utiliza "grupos de interés" como terminologia mas
amplia pues abarca a las coaliciones presentes en el campo de los derechos de autor y
derechos conexos; y el término "grupos de presion", para tratar lo que en la literatura se
denomina como "lobbies", o sea, aquellos grupos que, empleando ciertos recursos, buscan

influir en el rumbo de determinadas politicas publicas. Asi pues, cuando un grupo de interés
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emplea mecanismos o tacticas de presion para obtener beneficios, o en general para alcanzar

sus objetivos, se convierte en un grupo de presion.

Para Albrecht (2019), la distincion entre grupos de presion y grupos de interés permite,
ademas, crear un “elemento de control” para evaluar la efectividad de las actividades de lobby
de los grupos de presion, frente a otros grupos de interés que utilizan otras formas de
interaccion con el Estado. Se justifica entonces el uso del término "grupos de interés", ya que
no todos los grupos utilizan tacticas de presion, ya sea por razones éticas, falta de experticia o
por falta de recursos. En ese sentido, algunos agentes simplemente quieren ser escuchados o

pretenden movilizar a la opinién publica respecto a un tema en particular.

Por tanto, al referirnos a grupos de interés se considera a las coaliciones en el sentido mas
amplio, es decir, grupos de interés movilizados politicamente que comparten intereses
comunes. Segiin Truman (1971 [1951], 33), el concepto de “grupo de interés” se refiere a:
“cualquier grupo que, basado en una o mas posiciones compartidas, hace ciertas demandas en
relacion con otros grupos mediante el establecimiento, mantenimiento o expansion de ciertas
formas de comportamiento que estan implicitas en las posiciones compartidas”. Mientras que
al referirnos a los grupos de presion se considera a aquellos agentes que emprenden

actividades de lobby de manera directa sobre la Funcion Legislativa y Ejecutiva.

La preferencia de uso de las categorias “grupos de interés” y “grupos de presion” frente a
“lobbies”, permite circunscribir al /lobby como una de las actividades en el marco de posibles
acciones o patrones de interaccion entre el Estado y la sociedad. Por ello, siguiendo el
ejemplo de Aragdo (1994) y para propositos de esta investigacion, se utiliza la palabra
“lobby” para referirnos a la accion y no al agente, delimitando asi que por lobby nos referimos
a la accion emprendida por un grupo de interés para influir en las decisiones de las
autoridades publicas (Toledo 1985). Dicho esto, es importante sefialar qué estrategias
emplean los grupos de interés para ejercer el lobby. La literatura estadounidense, en general,
se ha limitado a conceptualizar el /obby pero no ha profundizado en los métodos que usan los
agentes para ejercer la actividad. Por tanto, a continuacion, se busca contribuir en la

sistematizacion de las tacticas empleadas en el lobby.

En primer lugar, consideremos que en la literatura estadounidense el lobby es la actividad
mediante la cual los grupos de interés intentan influir en las politicas publicas expresadas a
través de medidas regulatorias, programas gubernamentales, leyes, entre otros (Toledo 1985).
Siguiendo esa linea, en esta tesis se utiliza el término "lobby" para describir el intento de

influencia sobre funcionarios publicos para la adopcion, modificacion o rechazo de
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determinadas normas entorno a los derechos de autor y derechos conexos. El uso del término
“lobby” guarda relacion con el significado de la palabra “lobbying” que, como actividad
regulada en Estados Unidos, se entiende, literalmente, como la actividad de tratar de persuadir

a una autoridad publica para que apoye leyes o normas en beneficio de un grupo.’

Ahora bien, de los origenes etimologicos del término, se explica una de las principales
caracteristicas del lobby: el contacto directo con las autoridades publicas. El vocablo “lobby”,
como sustantivo, se refiere al vestibulo de los edificios. En su dimensién politica, pasé a
asociarse con los representantes de intereses - los “lobistas” - que procuraban un acercamiento
directo con las autoridades en el vestibulo de entrada de los edificios donde los funcionarios
publicos trabajaban (Mancuso y Gozetto 2011). De ahi que, en el lenguaje politico, el término

se refiera a un proceso o accion de intentar persuadir.

La caracteristica fundamental del lobby es el contacto directo con la autoridad a persuadir.
Ahora bien, es importante sefialar que el término tuvo su auge en la capital de los Estados
Unidos, Washington. D.C., en los afios 60s y 70s (Loomis y Cigler 2012), esto es, antes de
que existan las herramientas tecnoldgicas y de comunicacion actuales, por lo que es meritorio
suponer que, dado el desarrollo tecnoldgico, el contacto directo entre lobistas y autoridades
publicas puede verse reforzado por otros mecanismos adicionales mas alla del contacto
directo en la sede legislativa, tales como el uso de plataformas de video conferencias, envio
de correos electronicos, hasta la realizacion de campafias en medios que buscan operar sobre
la opinion publica para desde alli influir en los tomadores de decision. Con base a las
consideraciones anteriores, se puede decir que, ademas del contacto directo, puede contarse
con otras tacticas mas amplias que permitan alcanzar el objetivo de los grupos de presion.
Ahora, el lobby no es siempre un fendémeno continuo. Si bien existen agentes que se
caracterizan por realizar /obby de manera permanente, también hay agentes que realizan
actividades de "lobby eventual", es decir, que se movilizan politicamente para intentar ejercer

presion por temas concretos, en un tiempo determinado (Toledo 1985; Aragdo 1994).

3 Definicién del Diccionario de Cambridge. “Lobbying: the activity of trying to persuade someone in authority,
usually an elected member of a government, to support laws or rules that give your organization or industry an
advantage”. Disponible en: https://dictionary.cambridge.org/us/dictionary/english//obbying (acceso el 02 de
julio de 2021). La Ley de los Estados Unidos — Lobbying Disclousure Act of 1995 — seccion 3 [2 U.S.C. 1602]
define el lobby basado en la comunicacion oral o escrita (incluida la comunicacion electronica) con las
autoridades gubernamentales, del Ejecutivo o del Legislativo, en beneficio de la formulacion, modificacion o
adopcidn de leyes y reglamentos (incluyendo propuestas legislativas) o en relacion con la administracion o
ejecucion de programas y politicas gubernamentales. Disponible en:
https://www.senate.gov/legislative/Lobbying/Lobby_Disclosure Act/3_Definitions.htm (acceso el 02 de julio de
2021).
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El lobby, por tanto, es una forma especifica de acciéon que puede ser combinada con otras
formas de accion politica para reforzar las demandas. Aun cuando el lobby es un método
caracteristico de los grupos de presion, es necesario enfatizar que no es utilizado
exclusivamente por aquellos grupos, sino que, en la practica, otras organizaciones politicas
como partidos politicos y movimientos sociales también utilizan el lobby. En todo caso, cada
organizacion opera con distintos métodos de accidon predominantes, asi, por ejemplo, en el
caso de los partidos politicos su principal forma de accion es la designacion de candidatos
para participar en elecciones; en el caso de los grupos de presion se utiliza el lobby; y, en el
caso de los movimientos sociales se utilizan repertorios de accidn colectiva heterogéneos
como marchas, huelgas, protestas, panfletos, entre otros (Schattschneider 1964 [1942]). Estas
distinciones, en todo caso, son analiticas, en la practica estas acciones se mezclan y combinan
entre si por las organizaciones politicas para alcanzar sus objetivos, asi, por ejemplo, un
movimiento social puede tener entre sus repertorios de accidon la negociacion con autoridades,
la participacion institucional, el lobby; y los grupos de presion pueden utilizar otros
repertorios como la realizacion de campafias publicas para alcanzar sus objetivos. Por tanto,
estas tres formas de organizacion politica suponen repertorios de interaccion entre la sociedad

civil y el Estado.

El concepto de repertorio de interaccion hace referencia a una adaptacion y ampliacion del
concepto “repertoires of contention” de Charles Tilly (2010 [2009]). Tilly asocia a los
movimientos sociales con una dimensioén contenciosa. En ese orden, Abers, Serafim y
Tatagiba (2014) sefalan que las organizacion politicas no solo contienden, sino que también
participan en las instituciones y con las instituciones, por tanto, al hablar de repertorios de
interaccion se designa “relaciones que también involucran dinamicas colaborativas entre
actores del Estado y la sociedad” (Abers, Serafim y Tatagiba 2014, 327). Esto significa que
tanto los grupos de presion cuanto los movimientos sociales y partidos politicos generan

interacciones entre la sociedad y el Estado.

En suma, el /obby es una practica disponible para grupos de interés, partidos politicos y
movimientos sociales, sin embargo, no suele ser una practica frecuente de los partidos
politicos ni de los movimientos sociales pues ambos tipos de organizacion politica buscan
llamar la atencién de la mayoria; asimismo, cada organizacion tiene sus propios objetivos.
Los partidos politicos buscan la participacion en elecciones y alcanzar el poder; en cuanto a
los grupos de presion, aquellos buscan la adopcion, rechazo o retraso de determinadas

politicas publicas; los movimientos sociales pueden tener objetivos mas amplios como la
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defensa de identidades, promocion o impedimento de practicas sociales o politicas, e incluso
cambios normativos a través de, como ya se indicd, distintos repertorios de accion que pueden
incluir el lobby. Dicho esto, cabe recalcar que el /obby hace parte de lo que se conoce como
“politica de proximidad” caracterizada por el contacto directo entre agentes y las autoridades
publicas (Abers, Serafim y Tatagiba 2014), y, es mas frecuente su uso en minorias

organizadas (Schattschneider 1964 [1942]).

Una discusion conceptual dentro del marco teorico del lobby es la dicotomia entre el interés
publico y el interés privado. En un contexto democratico, el Estado debe propender a la
satisfaccion del interés publico; sin embargo, el ejercicio del lobby, en general, conlleva la
defensa de intereses privados. Un método caracteristico de quienes ejercen actividades de
lobby es presentar sus intereses defendidos como si estos estuvieran asociados a un interés
mas amplio (Schattschneider 1960). En esta l6gica operan los lobistas porque cuentan con
informacion de ciertos segmentos sociales de la cual autoridades gubernamentales desconocen
o tienen informacion incompleta (Albrecht 2019). Asi, los grupos de presion apuestan por
exagerar la cantidad de personas a las que representan con el fin de que las miembros del

poder publico den mas importancia a sus demandas (Ainsworth 1993).

El lobby, en todo caso, también puede ser ejercido por agentes que defienden el interés
publico, sin embargo, en el campo politico predominan aquellos grupos que defienden
intereses privados. Debemos considerar, ademads, que los grupos de interés cuentan con
acceso a recursos diferenciados lo cual puede facilitar u obstaculizar el emprendimiento de
actividades de lobby. Este acceso diferenciado a recursos, por tanto, se traduce en un acceso
diferenciado a instituciones y a autoridades publicas lo cual mina el debate democratico, ya
que los grupos econdmicamente favorecidos imperan en el escenario politico. Asi, pues, si
bien en Ecuador no hay restricciones legales sobre quién puede practicar el lobby, en la
practica los grupos con mayores recursos -que suelen ser agentes poderosos- son quienes, en
general y tradicionalmente, han tenido puerta abierta para influir sobre las autoridades

publicas (Naranjo 1993).

En suma, el lobby se traduce en el intento de influir sobre las autoridades gubernamentales a
fin de que estas adopten, retrasen, modifiquen o rechacen determinada politica ptblica en
beneficio de un grupo o segmento de la sociedad. El lobby siempre tendra como fin tltimo
persuadir a los tomadores de decision o a los formuladores de politicas publicas (Berg 2009),
incluso en el caso de las campafias en medios que buscan incidir en la opinidn publica, el

objetivo final serd que aquello influya en las autoridades gubernamentales.

27



Consecuentemente, lo que distingue al lobby de otras formas de defensa de intereses es que
dicha actividad apunta especificamente a llegar a las autoridades publicas (sobre quién se
ejerce el lobby) entorno a una politica publica (el objetivo o intencion, asociado con el
caracter persuasivo del lobby). El contacto directo sigue siendo fundamental en la practica del
lobby (el modo de operacion o la forma). Aunque en la actualidad la tecnologia juega un rol
importante pues permite comunicarnos, entre otros, por medios telematicos, correos
electronicos, mensajes de texto, esto no ha desplazado la comunicacion tradicional empleada
por los grupos de presion como la participacion en audiencias publicas y la entrega de

documentacion fisica a las autoridades.

Los grupos de interés, los grupos de presion y el lobby estan asociados al fendmeno de la
politica de presion. El lobby es la materializacion de las actividades de influencia en las
autoridades publicas que realizan los grupos de interés convertidos en grupos de presion
(Truman 1971 [1951]; Toledo 1985; Albrecht 2019). Dicho esto, a efectos de esta
investigacion, y basado en las discusiones previas, se propone un concepto en funcion de tres
factores: sobre quién se ejerce, el objetivo, y la forma de ejercerlo. Por tanto, se entiende por
lobby a una forma de accidn politica especifica de intento de influir en las decisiones publicas
a través del contacto directo con autoridades gubernamentales, no solo a través de las tacticas
habituales como la presentacion de material informativo y la participacion en reuniones con
autoridades publicas, sino también las actividades mediadas por otras tecnologias como
correos electronicos, llamadas, mensajes de texto. El lobby, en todo caso, pese a ser un
repertorio usual de los grupos de presion, no excluye su uso por parte de otras formas de
organizacion politica. Aqui el término /obby se utiliza para referirnos a la accion mientras que
los términos “grupos de interés” y “grupos de presion” se utilizan para referirnos a los agentes
que ejercen el lobby. Ahora bien, el lobby, usualmente en los paises que no cuentan con
legislacion al respecto, suele ocurrir tras bastidores, de forma oculta, por lo cual, ademas de
que en muchas ocasiones choque con la democracia, puede derivar en el cometimiento de

delitos.

1.2. Marco de referencia sobre las tipologias de lobby y grupos de presion

Para Toledo (1985) es posible clasificar a los grupos de presion considerando dos criterios:

tiempo y origen. En cuanto al tiempo, es decir, la continuidad de los grupos, menciona a los

28



grupos de presion permanentes y los grupos de presion eventuales; respecto al origen sefiala
los grupos de presion internos (conformados por agentes que viven en el territorio nacional) y
los grupos de presion externos (conformados por agentes que se encuentran fuera del
territorio nacional, por ejemplo: empresas internacionales, organismos multilaterales). A esta
clasificacion se afiaden dos subdivisiones como se muestra en la imagen 1. Los grupos de
presion permanentes se clasifican de acuerdo con los intereses que defienden: religiosos,
empresariales, profesionales, ideoldgicos. En tanto que, respecto a los grupos de presion
internos sefiala que pueden ser tipicos (si se trata de grupos de presion que nacen en espacios
fuera del Estado), o atipicos (si se trata de grupos de presion que nacen al interior del mismo

Estado).

Imagen 1.1. Clasificacion de los grupos de presion (Toledo 1985)

Clasificacion de los grupos
de presion
]

Tiempo Origen
] ]
| | | |

Permanentes Eventuales Internos Externos
— Religiosos —  Tipicos
— Empresarios —  Atipicos
— Profesionales
— Ideologicos

Fuente: Elaborado por la autora con base en Toledo (1985).

Albrecht (2019) seiiala que hay dos aportes centrales en esta clasificacion y se refieren a la
mencion de la temporalidad de ciertos grupos, asi como el reconocimiento de la posibilidad
del lobby emprendido por grupos del propio gobierno. Sobre la clasificacion de los grupos de

presion permanentes, aquella podria ser confusa en cuanto a la defensa de intereses
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ideologicos ya que en la defensa de intereses religiosos, empresariales y profesionales
también subyace la defensa de alguna ideologia. Pensando en las industrias creativas, resulta
un reto ubicar a las coaliciones dentro de la clasificacion empresarial / ideologica debido a
que, como veremos mads adelante, cada coalicion esta conformada por distintos agentes con
distintos intereses especificos que oscilan entre un fortalecimiento o flexibilizacion de la

proteccion de los derechos de autor y derechos conexos.

Oliveira (2004) propone otra clasificacion basada en los agentes que emprenden el lobby.
Cuando los agentes trabajan en el sector publico es un “/obby publico”; cuando los agentes
son empresas especializadas en el ejercicio del lobby, nos encontramos ante a un “lobby
privado”; cuando los agentes son las propias empresas a través de su personal o representante
legal, nos referimos a un “/obby institucional”. Albrecht (2019) agrega una tipologia mas: el
“lobby social” ejercido por agentes que defienden causas de segmentos sociales mas amplios,
como aquellas relacionadas con demandas ecoldgicas. La autora sefiala que este tipo de lobby
se restringe a organizaciones no gubernamentales, sin embargo, esta clasificacion mas alla de
basarse en los agentes que ejercen el lobby, se basa en la naturaleza de los intereses por lo
cual, cualquier grupo que defienda los intereses de segmentos sociales mas amplios estaria
emprendiendo un “/obby social”, aqui por ejemplo también podrian enmarcarse los

movimientos sociales.

Como se mencion6 anteriormente, la separacion entre “interés publico” e “interés privado” es
complejo, mas aun porque los agentes en su intento de racionalizacion suelen considerar y
presentar sus intereses privados como si fueran el interés general (Truman 1971 [1951]). A
este respecto, no existe una definicion consensuada de “interés publico”, sin embargo,
Schattschneider (1960) sefiala que lo que determina que un interés sea privado es el alcance
de los beneficios de una demanda cumplida en un sector especifico; es decir, si los beneficios
del lobby solo llegan a miembros de un grupo en particular, estamos frente a intereses
privados; si los beneficios alcanzan a segmentos sociales mas amplios podriamos hablar de

interés publico.

En el debate por la normativa sobre derechos de autor y derechos conexos podemos
identificar a los agentes que defienden los intereses de titulares derivados e intermediarios
buscando claramente un beneficio para la industria a la que representan; sin embargo, otros
agentes se presentan en defensa de los usuarios finales, como la industria del sofiware libre,
utilizando expresiones como “el libre acceso al conocimiento” brindando una idea de que la

consecucion de sus intereses alcanza a la “sociedad en su conjunto”, empero sus intereses
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economicos estan en juego y pueden identificarse por su lugar en la cadena de produccion,

por lo cual apoyan ciertas medidas a favor de su industria.

Siguiendo a Oliveira (2004) se destaca su aporte en cuanto a la clasificacion del lobby
ejercido por los mismos trabajadores o representantes de una empresa (lobby institucional), y
el lobby ejercido por lobistas especializados y profesionales (lobby privado). Sin embargo, si
bien la autora propone esta clasificacion basada en los sujetos que ejercen el lobby, ambos
implican un lobby privado en el sentido estricto de que defienden intereses especificos de
cierto agente. En todo caso, resulta interesante pensar el lobby institucional y el lobby privado
-en la linea de Oliveira (2004)- en términos de proximidad entre el agente y el objeto, asi
pues, en el caso del /obby institucional los trabajadores y representantes tienen una relacion
mas cercana con el objeto del lobby pues tiene conexion directa con sus actividades diarias;
por su parte, en el caso del lobby privado, las empresas especializadas en actividades de lobby
tienen cierta distancia con el objeto pues no defienden a las empresas donde trabajan, sino los

intereses de sus clientes. Esta tipologia se resume en la tabla 1.

Tabla 1.1. Tipologia del lobby (Oliveira 2004, Albrecht 2019)

Tipo de Lobby Agente que ejerce el lobby Objeto del lobby
Publico Autoridades publicas. Ministerios, Generalmente depende de la
Institutos Publicos, Empresas Publicas agenda politica, del tema que se

trate y del campo de

competencia del agente

Privado Lobistas profesionales o especializados Intereses de sus clientes

Institucional Las propias empresas a través de sus Intereses de la propia empresa a
trabajadores o representantes la que representan

Social Organizaciones no gubernamentales, Intereses de amplio espectro

movimientos sociales, organizaciones sin
fines de lucro asociadas a la proteccion de

los usuarios finales

Fuente: Elaborado por la autora con base en Oliveira 2004, Albrecht 2019, y notas propias.

En cuanto al /obby de las industrias creativas en materia de derechos de autor y derechos

conexos, pensemos que dentro de la cadena productiva nos encontramos con una amplia
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variedad de agentes con distintos intereses. Estos agentes, segun las tipologias presentadas,
pueden emprender diferentes tipos de lobby, a veces incluso de forma simultanea para
alcanzar sus intereses. Por ejemplo, aquellos agentes que cuentan con mayores recursos como
los titulares derivados o titulares de derechos conexos como productores de fonogramas y
organismos de radiodifusion pueden contratar a empresas especializadas en el ejercicio del
lobby, y, ademas, emprender un /obby institucional, es decir, que sus mismos representantes o
trabajadores busquen influir en las autoridades publicas para la adopcion, retraso o rechazo de
una politica publica. En nuestro estudio de caso, sin embargo, no se identificé la contratacion
de lobistas especializados o profesionales, no al menos de la documentacion revisada y de las
entrevistas recogidas, en todo caso, siendo que el /obby no es una actividad regulada en
Ecuador, es posible que se hayan contratado personas capacitadas para el manejo de
relaciones gubernamentales sin que esto haya sido del todo visible. Al mismo tiempo, los
agentes suelen interactuar entre si con la finalidad de que més agentes respalden sus
peticiones, en ese orden, por ejemplo, en el caso de estudio, se observa como el Comité del
Sector Privado conformado por varias camaras de industrias* se sumaron al respaldo de las
peticiones de la Asociacion Ecuatoriana de Software AESOFT (a favor del software

propietario o privativo).

Las discusiones entorno al Proyecto de COESC reunid tanto a agentes privados como a
instituciones publicas. Asi, por ejemplo, la Comision recibid en audiencia al Secretario de la
SENESCYT y varios servidores de esta institucion acudian constantemente a la Asamblea
Nacional para brindar asesoria a los asambleistas de la CECCYT durante la discusion del
Proyecto de Codigo Ingenios,’ este contacto directo con los asambleistas podria catalogarse
como lobby publico seglin Oliveira (2004), y este seria un grupo de presion atipico segun
Toledo (1985). En las discusiones también se identifica la participacion de organizaciones sin

fines de lucro como Creative Commons Ecuador, quienes promueven el acceso abierto de

* Comité del Sector Privado, Oficio S/N de 17 de agosto de 2015. Este Comité respalda las peticiones de
AESOFT respecto a sus observaciones al articulado sobre derechos de autor y derechos conexos. El Comité del
Sector Privado, segln el oficio en mencion, estd conformado por: la Asociacion de Industriales Textiles del
Ecuador AITE, Asociacion de Confeccionistas Textiles del Ecuador ACONTEX, Asociacion Ecuatoriana de
Plasticos ASEPLAS, Camara Ecuatoriana de Industriales y Procesadores Atuneros CEIPA, Camara de Industrias
de Cuenca CIC, Camara de Industrias y Produccion CIP, Asociacion de Industriales de la Madera AIMA,
Corporaciéon Fundepim, Camara de Industrias y Comercio Ecuatoriano Alemana, como también las empresas
Heidelberg y Continental.

5 En ocasiones el mismo Presidente de la CECCYT solicitaba la presencia de delegados de la SENESCYT y del
IEPI “para que apoyen a los miembros de la Comision en el desarrollo de la tematica del Codigo INGENIOS”.
Usualmente estos requerimientos incluian el nombre de los servidores de la SENESCYT que deseaban acudieran
a brindar su contingente bajo el fundamento de que aquellos servidores de la SENESCYT “ya han venido
colaborando con la CECCYT en esta tarea” (Oficio No. 098-PRES-CECCYT-AN-2015 de 08 de septiembre de
2015).
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contenidos y el intercambio de bienes intelectuales. La defensa del conocimiento abierto
puede considerarse como una demanda colectiva que beneficia a varios segmentos sociales,
por tanto, esto los enmarcaria en un lobby social. Existen otras entidades sin fines de lucro
como la Asociacion de Software Libre del Ecuador quienes en el transcurso del debate del
Proyecto de Codigo Ingenios se declaran a favor de la promocion del libre acceso al
conocimiento pero se alinean especificamente a las demandas de su industria por tanto ponen
en relieve los intereses particulares que representan de las empresas de tecnologia que
proveen servicios asociados al sofiware libre; con esto en mente, en principio podria
considerarse como un lobby social pero un analisis menos superficial muestra un lobby
institucional. Segin Albrecht (2019, 51) “la mayoria de los grupos que se auto declaran

representantes de los usuarios finales tienden a alinearse con las empresas de tecnologia”.

En resumen, los grupos de presion son vehiculos de interaccion entre la sociedad y el Estado.
La consecucion de los objetivos de cada grupo tiene relacion con los tipos de lobby que
ejerzan, asi pues, quienes pueden invertir en lobistas profesionales y, paralelamente
emprender un lobby institucional quizas tengan mas €xito frente a aquellos grupos que no
pueden pagar un lobby privado y optan unicamente por un /obby institucional -algunos
segmentos sociales ni siquiera pueden emprender un /obby institucional y sus demandas no
estan representadas en el debate-. Por tanto, el €xito de sus objetivos también tiene relacion
con los recursos econdmicos de los agentes, en consecuencia, el /obby no es una practica
igualitaria y es mas accesible a ciertos estratos. El lobby, ademas, es una actividad que no solo
involucra a agentes privados, sino también a instituciones gubernamentales quienes intentaran

defender sus agendas politicas a través de sus autoridades y funcionarios publicos.

1.3. Lobby, igualdad politica y poder economico

La literatura presenta dos posiciones predominantes entorno al /obby y la democracia:

1) Para Toledo (1985) y Gozetto (2009), el lobby es un instrumento democratico que
permite a los distintos segmentos sociales presentar sus demandas directamente ante
los miembros del poder publico, esto sucede porque los partidos politicos y las
dignidades de eleccion popular no logran abordar todos los requerimientos de la
sociedad. En ese orden, los grupos de interés son fundamentales como vehiculos de

informacion entre la sociedad y el Estado.
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2) Para Schattschneider (1964 [1942] y 1960) el lobby es un instrumento antidemocratico
pues permite que grupos privilegiados impongan sus intereses por sobre otras minorias
débiles e incluso mayorias débiles. Por tanto, el /obby implica el enfrentamiento entre
minorias y mayorias fuertes y débiles. Asimismo, Schattschneider sefiala que esta
practica no es igualitaria por cuanto cada agente cuenta con una cantidad de recursos
variables y son aquellos agentes econdémicamente mas fuertes quienes tienen mejores
capacidades de organizarse en grupos de presion. En consecuencia, existe un
desequilibrio entre grupos y aquello puede conducir a la concesion de demandas que
vayan en contra del interés publico, lo cual, ademas, choca con el principio de

igualdad politica (Mancuso y Gozetto 2011).

Los regimenes democraticos estan relacionados con la nocion de igualdad politica. En sus
origenes, la igualdad politica se traducia en tener las mismas oportunidades para participar en
la toma de decisiones, asi uno de los métodos utilizados en la antigiiedad era el sorteo (Manin
1997). Como resultado, todos los miembros de la comunidad politica® tenian las mismas
posibilidades/oportunidades para ejercer el poder politico. Con el paso de los siglos, debido al
aumento del volumen poblacional, la democracia directa ya no era viable y los regimenes
democraticos modernos fueron adoptando nuevas formas de asignacion de cargos de poder
para la toma de decisiones publicas. Asi, en una concepcion liberal de la democracia, el
alcance de la participacion popular se ve limitada y aparecen los “intermediarios” entre la
sociedad y el Estado: los partidos politicos y los grupos de presion (Albrecht 2019). Los
ciudadanos experimentan la participacion politica a través de las votaciones bajo el principio
de que “cada votante equivale a un voto”. Bajo este principio se concibe la idea de igualdad
politica y de esta forma todos los miembros de la comunidad politica tienen “el mismo peso”
(Downs 1999 [1957]). Sin embargo, en la practica no existe tal cosa. La igualdad de pesos se
reduce a elecciones y mecanismos institucionales, pero existen ciertos grupos e individuos
que tienen otros canales de acceso al Estado ya sea por riqueza, poder y/o prestigio (Faria

2000).

En los regimenes democraticos contemporaneos conviven varios elementos de la democracia
directa y de la democracia liberal (Kitschelt 1993). Por ejemplo, podemos decir que los

movimientos sociales tienen logicas que se identifican con la democracia directa, mientras

® En la antigiiedad la comunidad politica estaba conformada por quienes se consideraban “ciudadanos”,
generalmente restringida a los hombres. Los extranjeros, mujeres y esclavos no entraban en esta categoria, por
tanto, estaban excluidos de la comunidad politica y su participacion en la toma de decisiones era nula.
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que los partidos politicos y los grupos se identifican con la democracia liberal. Ahora bien,
estas tres formas de organizacion politica tienen distinta concentracion de recursos
economicos lo cual incide en su capacidad de articulacion y participacion politica. Pensemos
el caso de los grupos de presion que para acceder a canales de dialogo con la burocracia
requieren de sujetos con habilidades tales como hablar en publico y estructuracion de ideas;
estas habilidades no siempre estan desarrolladas en los sectores menos favorecidos y son

necesarios para el contacto directo con las autoridades publicas (Albrecht 2019).

En consecuencia, los ingresos, la riqueza y la clase condicionan la actividad politica de los
individuos y las variables socioecondmicas inciden en una participacion plena. Los grupos
requieren de inversion en rubros administrativos, humanos, tecnologicos, entre otros, para el
ejercicio del lobby. Asumir estos costos puede ser una de las razones por las cuales son las
clases economicamente favorecidas quienes tienen mayor participacion en este tipo de
organizaciones y actividades (Loomis y Cigler 2012). Por tanto, los recursos economicos
condicionan la capacidad de los individuos para organizarse en grupos de interés y grupos de

presion. De ahi que el lobby no sea una practica igualitaria.

En suma, la idea de democracia esta ligada a cierto nivel de igualdad politica, que en un
modelo liberal se refleja en mecanismos formales como la votacion. Sin embargo, la mera
existencia de mecanismos formales no garantiza aquella igualdad politica. En la practica, la
concentracion de recursos econdmicos impacta en las oportunidades de articulacion y
participacion politica. Por tanto, seria deseable cierta igualdad econdmica para el ejercicio de

la igualdad politica (Barber 2003 [1984]).

En consecuencia, los recursos econdmicos afectan el acceso a las instituciones publicas. En
cuanto al /obby de las industrias creativas, cada agente y coalicion cuenta con diferentes
recursos y, por tanto, con diferentes “pesos” en el debate por los derechos de autor y derechos
conexos. Dado que el lobby es un tipo de accion politica que depende del acceso a
informacion, los recursos econémicos se vuelven aun mas importantes, no solo para el
financiamiento del grupo y de la actividad, sino que permiten la compra de mas informacion,
ademads porque el campo de la propiedad intelectual tiene cierta complejidad técnica. Es
importante aclarar que el acceso diferenciado a las instituciones publicas no es ilegal en si
mismo, aunque puede chocar con algunos criterios de legitimidad y moralidad. En todo caso,
si bien las negociaciones entre agentes e instituciones publicas pueden derivar en el
cometimiento de actividades ilicitas, el propdsito de esta investigacion no es abordar las

posiciones entorno a la corrupcion.
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Desde una posicion que concibe al /lobby como una herramienta democratica, la informacion
que pueden brindar los grupos de interés y los grupos de presion puede ser vital para que los
tomadores de decision deliberen sobre los temas en agenda. Mancuso y Gozetto (2011, 122)

sefalan:

Los responsables de la toma de decisiones se enfrentan a una amplia variedad de cuestiones
sobre las que deben deliberar, pero sobre las que solo tienen informacion incompleta. Los
temas de la agenda de toma de decisiones son a menudo complejos, involucrando multiples
intereses legitimos, que deben tenerse en cuenta simultdneamente en un proceso democratico
de toma de decisiones. Los grupos de presion contribuyen a la dificil tarea de los tomadores de
decisiones proporcionandoles informacion sobre los temas de la agenda.

En ese orden, los grupos de interés y los grupos de presion son vehiculos insustituibles de
informacion entre la sociedad y el Estado, e incluso se justifica su existencia y proliferacion
toda vez que expresan y exponen sus demandas en el sistema politico en vista de que la
representacion popular y los partidos no son suficientes para hacer frente a todas las

demandas sociales.

El problema, sin embargo, es que esta forma de participacion politica esta al alcance de
sujetos con mayores recursos y por tanto mejor capacidad de organizacion, de modo que la
desigualdad socioecondmica de los individuos impacta directa o indirectamente en que el
ejercicio del lobby. Por ende, la practica de lobby no esta al alcance de todos. Con esto nacen
dos criticas al lobby: 1) Quienes ejecutan la actividad, predominantemente, son grupos con
mayores recursos economicos; y, 2) Los grupos de presion contribuyen a la infiltracion de
intereses privados en detrimento del interés publico. Estas criticas no son nuevas.
Schattschneider (1960) mostr6 su preocupacion por el poder que tienen algunos agentes para
infiltrar sus intereses privados en un sistema politico, en principio, pensado al servicio del
interés publico. El autor analiza cdémo la comunidad empresarial excluye a otros segmentos
sociales de la toma de decisiones, y tienden a presionar a las autoridades publicas para que
prevalezcan los intereses especiales, es decir, intereses compartidos por pocas personas o
grupos sociales reducidos. “La politica de presion, definida por la accion de organizaciones
politicas de pequefia escala (grupos de presion), se caracterizaria por un sesgo de clase, en el
que la tasa de participacion es mayor a medida que aumenta la posicion social en términos de

poder adquisitivo” (Albrecht 2019, 77).

Siendo entonces que hay un predominio de grupos econdémicamente favorecidos por sobre
otros segmentos de la sociedad, se estaria contraviniendo el principio de igualdad politica.
“En el mundo de la politica de grupos de interés, los recursos son a menudo mas importantes

que los miembros” (Loomis y Cigler 2002, 10). Teniendo en cuenta lo anterior, también se
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estaria contraviniendo el principio de igualdad de oportunidades en el sentido de participacion

de los ciudadanos para la toma de decisiones.

Estas posiciones en torno al /obby, a favor y en contra, no son estancas. En la practica, el
lobby crea canales de comunicacién entre la sociedad y el Estado, y, al mismo tiempo es una
actividad propensa a ejecutarse por quienes tienen acceso a mayores recursos. Esto también
implica que ciertos intereses estan infrarrepresentados. Las autoridades publicas creen que sus
decisiones tienen fundamento en el interés publico, pero en la practica deciden sobre los
intereses propuestos por los grupos de interés que, dicho sea de paso, compiten entre si para

que sus demandas prevalezcan por sobre los demds grupos (Berry 1977).

A lo anterior se suma la falta de regulacion de la actividad, lo cual fomenta la falta de
transparencia en la forma en que se influye sobre los tomadores de decision. No se puede
saber con precision a cuantas personas representa un grupo de interés, ni qué negociaciones se
dan tras bastidores, donde transcurren aquellos pactos fuera de vista de la sociedad. Esto por
supuesto choca con la dimension publica de la democracia que es, segiin Bobbio, “el reino de
lo publico en lo publico”, y por tanto mina el debate y el sentido democratico. En Ecuador,
dada la falta de regulacion y el sentido peyorativo impregnado a la palabra “/obby”, algunos
grupos de interés prefieren actuar de forma sigilosa, casi vergonzantes. Sin embargo, incluso
en paises donde la actividad esta regulada, es dificil saber con certeza quiénes estan detras de
los grupos de interés y cudntos recursos poseen (Schattschneider 1964 [1942], 1960;
Ainsworth 1993), en todo caso, se destaca que el registro de lobistas acreditados permite tener

un mejor control de las actividades de lobby.

En la cadena econdmica de la cultura participan desde el autor que crea la obra hasta el
usuario final de contenidos, asi, varios segmentos sociales se ven afectados por las
regulaciones entorno a los derechos de autor y derechos conexos: artistas, escritores,
editoriales, disqueras, estaciones de radio, estaciones de television, plataformas de contenido,
bibliotecas, entre otros. Cada uno de estos segmentos cuenta con distinto acceso a recursos
econdmicos, por tanto, su capacidad de articulacion para emprender actividades de lobby se

verd comprometida. El dinero juega un rol importante:

Entre los recursos politicos, el dinero es uno de los mas importantes y fungibles, es decir, es
uno que se puede utilizar de mas formas para lograr el mismo fin: influencia politica. De
hecho, el dinero puede posibilitar numerosas actividades, como aportes a campanas
electorales, contratacion de lobistas talentosos y bien preparados, patrocinio de estudios
técnicos solidos, realizacion de campanas publicitarias persuasivas, entre otras. Asi, los
segmentos sociales mejor financiados estan en mejores condiciones para formar grupos de
presion influyentes en defensa de sus intereses (Mancuso y Gozetto 2011, 124).
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La informacién que disponen los grupos de interés y los grupos de presion también tiene un
rol importante. EI campo de la propiedad intelectual implica un conocimiento
interdisciplinario, no solo de caricter técnico en la materia, sino de economia, relaciones
internacionales, historia, sociologia, entre otros. Por tanto, cuando los agentes interactian con
las autoridades publicas el intercambio de posiciones, datos, € informacion es imprescindible
para la persuasion. No es casualidad la presion ejercida sobre la autoridad nacional
competente en materia de derechos intelectuales, que al momento de la discusion del Proyecto
de Codigo Ingenios era el IEPI (ahora SENADI), por parte de agentes que querian ser
escuchados e influir en sus decisiones. El campo de los derechos de autor y derechos conexos
aglutina varias posiciones: por ejemplo, a) aquellos a favor de pagar al autor un porcentaje de
regalias por la explotacion de sus obras (en caso de relacion de dependencia, encargo,
colaboracion), disminuir el plazo de proteccion de obras, aumento de limitaciones y
excepciones; y, b) aquellos que no consideran adecuado el pago de un porcentaje fijo de
regalias al autor; otros a favor de una ampliacion del plazo de proteccion de obras y a favor de

pocas limitaciones y excepciones. Por tanto, no se puede pasar por alto la funcion informativa

del lobby.

En cuanto a los intereses defendidos en el campo de los derechos de autor y derechos
conexos, es posible identificar aquellos intereses que tienden a beneficiar a la sociedad, de
aquellos intereses que benefician a segmentos especificos. Por ejemplo, hay quienes se
pronuncian a favor del libre acceso al conocimiento, mientras que otros grupos se expresan a
favor de los intereses de autores, productores de fonogramas, usuarios comerciales, entre
otros. Como campo especializado de la propiedad intelectual, a continuacion, se abordan los

conceptos basicos sobre los derechos de autor y derechos conexos.
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Capitulo 2. Bases conceptuales de los Derechos de Autor y los Derechos Conexos

En el afio 1450, Johannes Gutenberg inventd la imprenta. Aquello trajo consigo una verdadera
revolucién en la forma en que se difundia el conocimiento, que hasta aquel momento estuvo
reservado para las monarquias y la iglesia. Durante los 10 siglos que duro6 la Edad Media, el
conocimiento se transmitia mediante los manuscritos elaborados por los monjes. La irrupcion
de la imprenta aceler6 el proceso de copiado, los costos de fabricacion de textos se redujeron,

subio la cantidad de escritores publicados y aumentaron los niveles de alfabetizacion

Con el aumento del comercio, la sociedad se percat6 de que el conocimiento, los inventos, la
investigacion y el desarrollo de nuevas tecnologias traian consigo una serie de beneficios no
solo de tipo social, sino también de tipo econdmico. Esto llevo a que los Estados sientan la
necesidad de generar una serie de normas que regulen las creaciones del intelecto humano.
Como consecuencia de ello se desarrolld el régimen de propiedad intelectual, que, como
abordaremos en el siguiente apartado, se desenvuelve en dos fases o periodos: el primero de

armonizacion suave o moderada, y el segundo de armonizacién dura o profunda.

2.1. La Propiedad Intelectual: Antecedentes historicos

El moderno régimen de Propiedad Intelectual tiene mas de 135 afios de historia, a lo largo de
los cuales se han adoptado una serie de instrumentos internacionales que constituyen hitos
importantes en el desarrollo y construccion del régimen. Cronologicamente, en materia de
derechos de autor y derechos conexos podemos encontrar: el Convenio de Berna para la
proteccion de las obras literarias y artisticas (1886), cuya ultima enmienda data de 1979
(OMPI 1979 [1886]); la Convencion Internacional sobre la proteccion de los artistas
intérpretes o ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion,
conocida como la Convencion de Roma (OMPI 1961); el Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (OMC 1994); el Tratado de
la OMPI sobre Derecho de Autor (conocido como “WCT” por sus siglas en inglés — WIPO
Copyright Treaty) (OMPI 1996-a); el Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y
Fonogramas (conocido como “WPPT” por sus siglas en inglés — WIPO Performances and
Phonograms Treaty) (OMPI 1996-b); el Tratado de Beijing sobre Interpretaciones y
Ejecuciones Audiovisuales (OMPI 2012), y el Tratado de Marrakech para facilitar el acceso a
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las obras publicadas a las personas ciegas, con discapacidad visual o con otras dificultades

para acceder al texto impreso (OMPI 2013).

La historia del régimen de Propiedad Intelectual puede dividirse en el periodo de
armonizacion “suave” o “moderada”, y, el periodo de armonizacion “dura” o “profunda”

(Roffe 2005).
Breve explicacion sobre el periodo de armonizacion suave o moderado

El periodo de armonizacion suave se caracteriza por reconocer un amplio margen de accion
de los Estados, toda vez que permitia que sean ellos quienes establezcan el alcance de la
proteccion de los derechos derivados de las creaciones del intelecto (Roffe 2005). A este
periodo corresponden las convenciones clasicas de propiedad intelectual suscritas en el siglo
XIX, entre ellas, el Convenio de Paris de 1883 para la proteccion de la propiedad industrial, y
el Convenio de Berna de 1886 para la proteccion de las obras literarias y artisticas. Estos
convenios, con sus sucesivas enmiendas, pasaron a ser administrados por la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI)’ (OMPI s/f-a), establecida en 1970, que
posteriormente se constituyd en un organismo especializado de las Naciones Unidas en 1974.
La OMPI se encarga de promover el respeto por la propiedad intelectual en todo el mundo,
velar por la proteccion de derechos y fomentar el desarrollo industrial y cultural, estimulando

la actividad creadora y la transferencia de tecnologia.
Breve explicacion sobre el periodo de armonizacion duro o profundo

En el siglo XX, a mediados de los 70s, surgid el debate que la literatura llama “Norte-Sur”
(Correa 1989; Dhar y Niranjan 1997; Geller 1997). Los paises desarrollados (Norte) veian
como los paises en desarrollo (Sur) aprovechaban la tecnologia para producir y comercializar
productos falsificados (Dhar y Niranjan 1997). Como solucion a la proliferacion de mercancia
pirateada, los paises desarrollados, liderados por Estados Unidos, propusieron que estos temas
sean discutidos en el marco del GATT (por sus siglas en inglés: General Agreement on Tariffs
and Trade, en espafiol: Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio)® pues la
falta de poder sancionatorio de la OMPI, asi como la falta de un mecanismo de solucion de
diferencias, no brindaban un marco adecuado para la proteccion de la propiedad intelectual

(Roffe y Santa Cruz 2006). Por su parte, los paises en desarrollo (Sur) consideraban que los

" En inglés World Intellectual Property Organization (WIPO).

8 E1 GATT era un sistema multilateral de reglas creado en la Conferencia de La Habana, en 1947. Su objetivo era
establecer un conjunto de normas comerciales y concesiones arancelarias entre sus paises miembros. Es
considerado como el precursor de la actual OMC.
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temas sobre propiedad intelectual debian ser tratados al interior de la OMPI, pues era el

organismo competente y especializado en la materia (Casado y Cerro 1997).

La discrepancia Norte-Sur llevo a una ronda de negociaciones desde 1986 a 1994 llamada
Ronda de Uruguay. Como resultado de estas negociaciones se cre6 la Organizacion Mundial
del Comercio (OMC) y se adopto el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de

Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC).’

El grado de proteccion y observancia [de los derechos de propiedad intelectual] variaba
considerablemente en los distintos paises del mundo y, a medida que la propiedad intelectual
fue adquiriendo mayor importancia en el comercio, esas diferencias se convirtieron en una
fuente de tensiones en las relaciones econdmicas internacionales. Asi pues, se considero que la
manera de que hubiera mas orden y previsibilidad y se pudieran resolver mas
sistematicamente las diferencias era establecer nuevas normas comerciales internacionalmente
convenidas en la esfera de los derechos de propiedad intelectual. La Ronda Uruguay lo
consiguio. El Acuerdo de la OMC sobre los ADPIC constituye un intento de reducir las
diferencias en la manera de proteger esos derechos en los distintos paises del mundo y de
someterlos a normas internacionales comunes (OMC s/f-a).

Consecuentemente, el Acuerdo sobre los ADPIC (OMC 1994) representa el intento mas
ambicioso por homologar la normativa de propiedad intelectual. Este Acuerdo comprende un
conjunto de normas multilaterales que regulan tanto la existencia, adquisicion, alcance,
mantenimiento, ejercicio y observancia de los derechos de propiedad intelectual (OMC s/f-b).
Por lo dicho, constituye el hito que marco el paso de la armonizaciéon moderada a la
armonizacion profunda, pues establece normas minimas que los Estados miembros de la
OMC deben cumplir. A diferencia de los demas acuerdos y convenios sobre Propiedad
Intelectual que son administrados por la OMPI, el Acuerdo sobre los ADPIC es administrado
por la OMC y cuando surgen diferencias entre los Estados miembros respecto al
cumplimiento de las obligaciones en el marco de los ADPIC, aquellas quedan sujetas al
procedimiento de solucion de diferencias de la OMC, el cual puede derivar en sanciones

comerciales.

En materia de derechos de autor y derechos conexos, el Acuerdo sobre los ADPIC (OMC
1994), como veremos mas adelante, establece, entre otros, que los programas de ordenador
(software) seran protegidos como obras literarias con arreglo al Convenio de Berna (OMPI
1979 [1886]); ademas, las bases de datos también se protegen por los derechos de autor.
Respecto a los derechos conexos sefiala que la duracion de la proteccion es, como minimo, de

50 afios para los artistas intérpretes o ejecutantes y los productores de fonogramas, y, de 20

? En inglés este acuerdo es conocido como “TRIPS Agreement” (Agreement on Trade-Related Aspects of
Intellectual Property Rights).
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aflos para los organismos de radiodifusion; estos plazos se cuentan a partir del final del afio
civil en que se haya realizado la interpretacion, ejecucion, fijacion o emision, segun

corresponda.

2.2. Conceptos basicos sobre los derechos de autor y los derechos conexos

Este apartado explica en términos llanos los principios y conceptos mas basicos de los
derechos de autor y los derechos conexos (DAyDC). Se busca que personas no especialistas
en esta area de la propiedad intelectual se familiaricen con los derechos amparados por los
DAyDC, sus limitaciones y excepciones, vigencia, ejercicio, transferencia, entre otros. Esto es
fundamental para entender las disputas politicas entorno a los derechos de autor y los
derechos conexos, y asi orientar al lector sobre lo que estaba en juego durante el lobby
emprendido por las industrias creativas en el transcurso de la discusion normativa del Codigo

Ingenios.

Aunque estos principios y conceptos son la base para los DAyDC, cada ley nacional
contempla normativa especifica sobre la materia. Los paises han adoptado sus disposiciones
dentro del margen de estos principios y de los tratados internacionales administrados por la
OMPI y la OMC.'° Asi, por ejemplo, segiin el Acuerdo sobre los ADPIC (OMC 1994), el
plazo de proteccion de los derechos patrimoniales se extiende durante la vida del autor y
durante un minimo de 50 afios contados a partir de su muerte. Sin embargo, existen paises que
son mas favorables en cuanto al plazo de proteccion de los derechos patrimoniales,'! asi, por
ejemplo, los paises de la Union Europea, Estados Unidos, Ecuador, entre otros, han ampliado
el plazo de proteccion a 70 afios contados a partir de la fecha de fallecimiento del autor. En
ese orden, abordaremos ciertas particularidades de la normativa nacional ecuatoriana sobre los
DAyDC con base en el Coédigo Orgénico de la Economia Social de los Conocimientos,

Creatividad e Innovacion (COESC o Codigo Ingenios), promulgado en 2016.

La propiedad intelectual se refiere a toda creacion de la mente humana. Principalmente se

divide en: a) propiedad industrial (inventos, marcas, nombres comerciales), b) derechos de

10 Para Bolivia, Colombia, Ecuador y Pert, que pertenecen a la Comunidad Andina de Naciones (CAN), también
rige la Decision 351 Régimen Comuin sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos, de 1993; en consecuencia,
las normas al interior de estos paises también se circunscriben dentro del margen establecido por este
instrumento internacional.

' Con arreglo a los tratados internacionales, cada pais se reserva el derecho de adoptar normas que convengan a
sus intereses, siempre que sigan los principios y los lineamientos minimos establecidos en los tratados.
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autor y derechos conexos (obras literarias, obras cientificas, interpretaciones y ejecuciones de
los artistas, fonogramas), ¢) obtenciones vegetales. Los derechos intelectuales, ademas de
comprender a la propiedad intelectual, comprende los conocimientos tradicionales.'? En el

caso en particular nos enfocaremos en los derechos de autor y los derechos conexos.

Los derechos de autor se aplican a las pinturas, esculturas, peliculas, libros, programas
informaticos, entre otros. Conviene advertir que los derechos de autor no protegen una idea
sino la forma de expresion de una idea y he aqui la importancia de la creatividad entendida,
por ejemplo, en la manera en que un artista escogera la disposicion de colores y formas para
su pintura; o, en la manera en que el autor de una cancidn escogera la disposicion de las
palabras y notas musicales. En algunas legislaciones, incluida Ecuador, tampoco se protegen

las disposiciones legales ni las decisiones administrativas.!'

Toda obra goza de proteccion desde el momento de su creacion, independientemente de su
registro ante la autoridad nacional competente en materia de derechos intelectuales.!* Aquella
obra serd protegida sin importar su mérito o demérito, lo importante es que la obra sea
original en cuanto a la forma de expresion de una idea.'!> Antes de continuar, es necesario
hacer algunas aclaraciones terminologicas: a) se emplea la expresion “derechos de autor” para
agrupar a los derechos morales y derechos patrimoniales, los cuales a su vez comprenden
otros derechos, como veremos mas adelante; b) los derechos de autor y los derechos conexos,
pese a guardar relacion entre si, son dos tipos diferentes de derechos, por lo cual, utilizo la
expresion “derechos conexos” para referirme a los derechos de tres categorias de titulares:

artistas intérpretes y ejecutantes, productores de fonogramas y organismos de radiodifusion.
Origenes

La evolucion de la tecnologia y los derechos de propiedad intelectual han estado
historicamente relacionados. Los origenes de los derechos de autor se remontan a la invencioén
de la imprenta. Esta herramienta permiti6 la produccion de libros de forma rapida y a un costo
relativamente bajo. La demanda de libros impresos aumentd y con ello se vio la necesidad de
proteger a autores y editores de copias no autorizadas. Como resultado, se promulgaron las

primeras leyes en materia de derechos de autor.

12 Art. 85 del Codigo Ingenios (2016).

13 Art. 107 del Codigo Ingenios (2016).

14 Principio recogido en el Art. 101 del Cédigo Ingenios (2016)
15 Principio recogido en el Art. 102 del Codigo Ingenios (2016).
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El Estatuto de la Reina Ana (en inglés: Statute of Anne) de 1709, promulgado en Inglaterra,
fue la primera ley de derechos de autor. A través de este Estatuto se le reconocia a un editor el
privilegio de imprimir y distribuir copias de una obra durante cierto periodo, siempre que
haya sido autorizado por el autor como titular de derechos. Una vez fenecido el periodo
acordado, los autores podian asignar este privilegio a otro editor. Estos privilegios se
justificaban en la medida en que el editor asumia los riesgos econdmicos de la edicion y debia
recuperar los costos de la publicacion (Dock 1974). Los privilegios encuentran similitudes
con lo que actualmente se conoce como derechos patrimoniales de autor pues se relacionan

con la explotacion economica de las obras (Souza 2005).

Con el tiempo, la proteccion de los derechos de autor se fue expandiendo a los demads paises.
Dinamarca empez0 a reconocer derechos a los autores en 1741; Estados Unidos promulgoé su
primera Ley Federal de derecho de autor en 1790. En Francia, en la época de la Revolucion
Francesa, se expidieron dos decretos en 1791 y 1793 en los cuales se estableci6 la proteccion
de los autores de obras literarias y artisticas. Para mediados del siglo XIX, la mayor parte de
Estados europeos habian promulgado leyes reconociendo a los autores como titulares de
derechos sobre sus obras. En Latinoamérica, los primeros paises en dictar disposiciones
entorno a los derechos de autor fueron Chile (1834), Peru (1849) y Argentina (1869) (OMPI
s/f-b).

Con el aumento del comercio entre las naciones se buscd que las obras fueran protegidas
fuera del pais de origen. Asi, dada la necesidad de contar con un sistema uniforme de
proteccion, en 1886 se adopto el Convenio de Berna para la proteccion de obras literarias y
artisticas. A partir de entonces, el Convenio ha sido revisado en varias ocasiones con el fin de
que sus disposiciones vayan acordes con las nuevas formas de creacion y difusion de obras.
La ultima enmienda al Convenio de Berna data de 1979. Desde entonces se han adoptado

varios instrumentos internacionales entorno a los derechos de autor y los derechos conexos.

2.3. Obras protegidas, derechos, vigencia, cesion y licencia

Obras protegidas

El primer inciso del articulo 2 del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras
Literarias y Artisticas (OMPI 1979 [1886]), sefiala que “los términos ‘obras literarias y

artisticas’ comprenden todas las producciones en el campo literario, cientifico y artistico,
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cualquiera que sea el modo o forma de expresién...”, y a continuacion se enlista de forma
ejemplificativa -mas no taxativa- las obras protegidas por los derechos de autor, asi tenemos:
libros, folletos, conferencias, obras dramaticas o dramatico-musicales; las obras
coreograficas; las composiciones musicales con o sin letra; las obras cinematograficas; las
obras de dibujo, pintura, arquitectura, escultura; las obras fotograficas; las ilustraciones,

mapas, planos; entre otras.'®

Dicho esto, el Convenio de Berna no pretende abarcar todos los modos o formas de expresion
de una obra. Tal es asi, que dentro de esta lista no constan los programas informaticos, pero si
se subsumen al contenido del articulo 2 del Convenio de Berna (Art. 10 del Acuerdo sobre los
ADPIC [OMC 1994]; Art. 4 del WCT [OMPI 1996-a]). De hecho, los programas
informaticos (software) se consideran obras literarias en el sentido de que sus autores escriben
una serie de comandos que serdn leidos/entendidos por una computadora para realizar una
tarea especifica. Detras de la creacion de un software, por tanto, se encuentra uno o varios
autores que en lenguaje de programacion escriben el codigo fuente que permitira la ejecucion

del software.
Derechos protegidos

Los derechos de autor son derechos de exclusiva otorgados a sus titulares respecto de sus
obras (Bruguiere 2011). Consecuentemente, el titular de los derechos de autor puede decidir
como utilizar su obra y puede oponerse contra terceros que, sin su autorizacion previa, hagan
uso de ella. A este respecto es importante aclarar que los derechos de autor recaen sobre el
contenido de una obra mas no en sus ejemplares.!” Pensemos, por ejemplo, en el autor de un
libro que ha vendido 1000 ejemplares impresos; el autor tendra la propiedad intelectual del
contenido de su obra, sin embargo, la propiedad de los ejemplares serd de quien haya
comprado los libros. “La propiedad intelectual tiene que ver con la informacion o los
conocimientos que pueden incorporarse en objetos tangibles de los que se puede hacer un
numero ilimitado de ejemplares y en todos los lugares del mundo. La propiedad no reside en

dichos ejemplares, antes bien, en la informacion y conocimientos reflejados en los mismos”

(OMPI 2016, 4).

Los derechos protegidos abarcan a los derechos morales y a los derechos patrimoniales.

16 En el Art. 104 del Codigo Ingenios (2016) también se enlista, de forma ejemplificativa, las obras susceptibles
de proteccion.
17 Principio recogido en el Art. 101 del Codigo Ingenios (2016).
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Derechos morales

Los derechos morales hacen referencia a los derechos que permiten al autor preservar el
vinculo con su obra. Segun el articulo 6bis del Convenio de Berna (OMPI 1979 [1886]),
dentro de estos derechos se encuentran: a) el derecho a reivindicar la paternidad de la obra
(derecho de paternidad), por ejemplo, si el sujeto A escribe la letra y musica de una cancion,
y un sujeto B pretende atribuirse la autoria de esta pieza musical, el sujeto A tiene derecho a
reclamar la paternidad de su obra. Cabe afiadir que el reconocimiento como autor de una obra
va mds allé de la muerte del autor, por ejemplo, sabemos que Miguel de Cervantes fue el
escritor de la obra Don Quijote de la Mancha y como tal su calidad de autor no desaparecera a
pesar de su muerte; y, b) el derecho a oponerse a cualquier deformacion u otra modificacion
de la obra o cualquier atentado a la misma que cause perjuicio a su honor o a su reputacion

(derecho de integridad).

Existen otros derechos morales ademés de los mencionados en el Convenio de Berna. En
nuestra legislacion, a parte del derecho de paternidad y el derecho de integridad, se protege: el
derecho de divulgacion, es decir, el autor puede decidir si publica su obra o si la mantiene
inédita; y, el derecho de 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. En el COESC, el derecho de paternidad y el
derecho de acceder al ejemplar tinico o raro tienen caréacter de imprescriptibles. En cuanto al
derecho de integridad y el derecho de divulgacion no son exigibles frente a terceros una vez
cumplido el plazo de proteccion de las obras, esto es, 70 afios después del fallecimiento del

autor (Art. 118, Codigo Ingenios 2016).!*

Los derechos morales son independientes de los derechos patrimoniales, y seran conservados
por el autor incluso en caso de que haya cedido sus derechos patrimoniales. Los derechos
morales se caracterizan por ser irrenunciables, intransferibles e inembargables. Conviene
sefalar, ademas, que los derechos morales siempre seran ostentados por personas naturales,

nunca por personas juridicas.
Derechos patrimoniales

Los derechos patrimoniales son aquellos que le permiten al titular de derechos obtener una

retribucion economica por la explotacion de la obra. En términos generales, el titular de los

18 B] Art. 11 de la Decision 351 (1993) sefiala que el derecho de integridad y el derecho de divulgacién son
imprescriptibles. En consecuencia, podria haber un choque entre el COESC y la Decision 351.

46



derechos patrimoniales tendra la facultad de autorizar o prohibir la reproduccion,
comunicacion publica, distribucion, traduccidn, adaptacion de su obra, entre otros. Antes de
continuar, es importante distinguir entre autor y titular. 4 priori, el autor de una obra también
es el titular de los derechos patrimoniales (titular originario), sin embargo, es posible que el
autor ceda sus derechos patrimoniales a favor de un tercero, ya sea a una persona natural o
una persona juridica (titular derivado), o bien, porque la legislacion contempla casos
especificos donde el titular originario es un tercero.'” Por ende, el creador de una obra no es
necesariamente el titular de derechos. En consecuencia, los derechos patrimoniales, a
diferencia de los derechos morales, si pueden ser transferidos a terceros. Dicho esto, se
enfatiza en que solo las personas naturales pueden tener derechos morales y derechos

patrimoniales; las personas juridicas solo pueden tener derechos patrimoniales.?
Dentro de los derechos patrimoniales encontramos:?!

a) Elderecho de reproduccion que permite al titular de derechos impedir que terceros
reproduzcan su obra sin su autorizacion. Se entiende por reproduccion la fijacion de la
obra en un soporte que permita su comunicacion. Asi, por ejemplo, el titular de
derechos puede autorizar a una casa editorial para que imprima un tiraje de 500
ejemplares de su obra, si cualquier otra persona no autorizada empezara a reproducir
su libro se podria interponer una tutela administrativa ante la autoridad nacional
competente en materia de derechos intelectuales y asi impedir su impresion, y con ello

la vulneracion de su derecho de autor.

b) El derecho de distribucion que, “como es logico, poco valor econdmico revestiria el
derecho de reproduccion si el titular del derecho de autor no tuviera la facultad de
autorizar la distribucion de los ejemplares realizados con su consentimiento” (OMPI
2016, 9). Los titulares de derechos pueden autorizar la distribucion de los ejemplares
de sus obras, y asi ponerlas a disposicion del publico mediante venta o alquiler
oneroso. Por lo general, se considera que el derecho de distribucion se agota con la

primera venta o transferencia de propiedad.

1 La legislacion ecuatoriana cuenta con dos casos puntuales donde el autor de una obra no es el titular
originario. Se trata de: a) las obras creadas por servidores publicos en el desempeiio de sus cargos, en cuyo caso
la titularidad de la obra le corresponde al empleador, es decir, a la institucion publica; y, b) los productos de las
consultorias, bienes y servicios contratados por el Estado dentro de un procedimiento de contratacion regulado
por la Ley Orgénica del Sistema Nacional de Contratacion Publica, en cuyo caso la titularidad le correspondera a
la Entidad Contratante (Art. 116, Codigo Ingenios 2016).

20 Principio recogido en el Art. 108 del Codigo Ingenios (2016).

2l Los derechos patrimoniales se encuentran recogidos en el Art. 120 del Cédigo Ingenios (2016).
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¢) Elderecho de importacion contempla el derecho del titular a impedir la importacion

de copias de la obra que pudieran alterar su libre explotacion en territorio nacional.

d) El derecho de comunicacion publica se refiere a todo acto mediante el cual las
personas tienen acceso a una obra sin que haya mediado una distribucion de
ejemplares. Por ejemplo, un acto de comunicacion publica es la proyeccion de una
pelicula en una sala de cine, donde un grupo de personas tiene acceso a la obra
cinematografica sin que se haya entregado copias de los ejemplares de esta obra al
publico. De la misma forma, pensemos en las canciones que escuchamos en la radio o

las obras difundidas por television.

e) El derecho de puesta a disposicion del publico se refiere a la autorizacion del titular
de derechos para que los miembros del publico puedan acceder a sus obras desde el
lugar y en el momento en que cada uno de ellos elija. Pensemos, por ejemplo, en el
acceso a obras on demand via Disney+ de tal suerte que donde sea y al tiempo que
queramos podemos acceder a las obras audiovisuales que nos ofrece la plataforma

interactiva.

f) Elderecho de traduccion contempla que el titular de derechos deba dar su

autorizacion para que su obra se traduzca a otro idioma.

g) El derecho de adaptacion se refiere a la modificacion de una obra para crear otra obra.
Por ejemplo, la adaptacion cinematografica realizada por Jonathan Demme a partir de
la obra literaria de Thomas Harris titulada “El silencio de los inocentes”, para crear la

pelicula homonima protagonizada por Anthony Hopkins y Jodie Foster.
Vigencia de los derechos de autor

Cada ley nacional establece el plazo de vigencia de los derechos de autor. El articulo 7 del
Convenio de Berna (OMPI 1979 [1886]) senala que “la proteccion... se extendera durante la
vida del autor y cincuenta afios después de su muerte”, y que, en todo caso, “los paises...
tienen la facultad de conceder plazos de proteccidon mas extensos”. Varios paises han tendido
a prolongar la proteccion de los derechos patrimoniales a 70 afios contados a partir de la
muerte del autor, uno de ellos es Ecuador (Art. 201, Cdédigo Ingenios 2016), pasado este
tiempo la obra entra al dominio publico, es decir, que la obra puede ser utilizada y explotada
libremente sin necesidad de autorizacion ni remuneracion alguna. Respecto a los derechos
morales, el Convenio de Berna sefiala que el plazo de proteccion debe ser al menos el mismo

que para los derechos patrimoniales. En Ecuador, como ya se indicd, el derecho de integridad
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y el derecho de divulgacion no son exigibles frente a terceros una vez cumplido el plazo de
proteccion de las obras, esto es, 70 afios después del fallecimiento del autor (Art. 118, Codigo
Ingenios 2016), mientras que el derecho de paternidad y derecho de acceder al ejemplar Gnico

o raro tienen caracter de imprescriptibles.
Cesion y licencia

Salvo ciertas limitaciones y excepciones, el titular de los derechos de autor puede disponer de
sus derechos patrimoniales a conveniencia, ello incluye la posibilidad de ceder sus derechos
patrimoniales. Para ejemplificarlo de forma sencilla, pensemos en el titular de derechos sobre
una obra literaria, a quien le asiste el derecho de reproduccion, distribucion, traduccion y
adaptacion. En el caso particular pensemos que una editorial con sede en Canadd y Francia
desea publicar su libro en dos idiomas distintos al espaiol, para ello desea traducir su obra,
por lo cual, y luego de llegar a un acuerdo econémico, el autor cede su derecho de
reproduccion, distribucion y traduccion a favor de la editorial. Por lo pronto, el titular
originario aun conserva para si el derecho de adaptacion. Como vemos, no es obligatorio que
el titular de derechos ceda todos sus derechos, aquello dependera de sus intereses. En caso de
que el titular originario cediera todos sus derechos patrimoniales, el nuevo titular derivado de

los derechos de autor sera la editorial.

Una forma de autorizar a un tercero a realizar ciertos actos con una obra, sin que aquello
implique una cesion de derechos, es a través de la concesion de una /licencia. Estas licencias
determinan los actos autorizados y el plazo de su vigencia, por ejemplo, en el caso del titular
de los derechos sobre la obra literaria que aun conservaba para si el derecho de adaptacion
puede otorgar una licencia a un productor cinematografico para que dentro de los siguientes
cinco afios realice una pelicula basada en su libro. Como explican Branco y Paranagua (2009,

94),

la cesion se caracteriza por la transferencia de la propiedad de la obra intelectual, con
exclusividad al cesionario(s). Una licencia, en cambio, es una autorizacion otorgada por el
autor para que un tercero utilice la obra, con o sin exclusividad, en los términos de la
autorizacion otorgada. En otras palabras, la cesion es similar a una compraventa (si es
onerosa) o una donacion (si es gratuita), y la licencia, a un arrendamiento (si es onerosa) o un
préstamo (si es gratuita).

Las licencias pueden ser exclusivas o no exclusivas. Las licencias exclusivas implican que el
titular no otorgara otra autorizacion a un tercero para ejecutar los mismos actos objeto de la

licencia. Por su parte, las licencias no exclusivas implican la posibilidad de que el titular de
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derechos autorice a varias personas para ejecutar los mismos actos que han sido licenciados.??
Por ejemplo, pensemos en el autor de una obra musical que otorga una licencia no exclusiva a
Apple Music, y luego a Spotify para que ambas plataformas exploten econdmicamente su obra
a cambio de una retribucion econdémica. El Cédigo Ingenios establece que los contratos de
cesion de derechos, autorizacion de uso o explotacion de obras por terceros deberan hacerse
por escrito y se presumen onerosos (Art. 166, Cédigo Ingenios 2016). Ademas, salvo
estipulacion en contrario, los contratos tendran una duracion de 10 afos y estaran limitados al

territorio del pais en donde se celebr6 el contrato.

Asimismo, las formas de explotacion se circunscriben expresamente a las establecidas en el
contrato; por tanto, se entenderan reservados todos los demds derechos, asi como los derechos
sobre las formas de explotacion inexistentes o desconocidas al tiempo de celebracion del
contrato (Art. 167, Cédigo Ingenios 2016). El contenido del articulo 167 del Codigo Ingenios
reviste particular importancia pues la practica previa a la expedicion del COESC era la cesion
de “todos” los derechos patrimoniales, y en muchos casos los autores no tenian conocimiento
de los derechos que estaban cediendo, asi pues, por ejemplo, muchos autores acaban cediendo
“todos” sus derechos a las editoriales y, por tanto, estas Ultimas se convertian en titulares
derivados. Este desconocimiento de los autores suele ser usado por las editoriales, quienes a
veces de forma abusiva y sin una compensacion equilibrada, llegan a ser titulares (Costa

Netto 2008).

Es importante sefialar que un titular de derechos patrimoniales puede renunciar, en cualquier
momento, al ejercicio de sus derechos. Por ejemplo, puede decidir subir su obra al internet
con el fin de ponerla a disposicion del publico y que la sociedad se beneficie de su contenido;
asimismo, podria decidir liberar el material protegido por los derechos de autor para que sea
utilizado con fines no comerciales. A este respecto existen iniciativas cuyos proyectos de
cooperacion permiten otorgar licencias para la distribucion y uso de contenido protegido por

los derechos de autor, por ejemplo, las licencias Creative Commons, la licencia ptblica

22 En Ecuador, en €l caso de obras creadas en instituciones de educacion superior y centros educativos, sin
perjuicio de que pueda existir relacion de dependencia, la titularidad de los derechos patrimoniales
corresponderd a los autores. Sin embargo, el establecimiento tendra una licencia gratuita, intransferible y no
exclusiva para el uso no comercial de la obra con fines académicos. Si el establecimiento desea hacer uso
comercial de la obra, debera solicitar autorizacion a sus autores, en cuyo caso correspondera a los autores un
porcentaje no inferior al 40% de los beneficios econdmicos resultantes de esta explotacion. Tendran el mismo
beneficio los autores que hayan transferido sus derechos patrimoniales a instituciones de educacion superior o
centros educativos. Este derecho es irrenunciable (Art. 114, Cédigo Ingenios 2016).
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Mozilla y las licencias GLP (General Public License) para la liberacion del codigo fuente del

software.

2.4. Derechos conexos y vigencia

Derechos conexos

Dentro del campo de los derechos de autor existen personas que contribuyen a la puesta a
disposicion del publico de las obras, cuya creatividad y caracter técnico le merecen el
otorgamiento de un derecho de propiedad similar a los derechos de autor. “En la normativa de
derechos conexos se parte de que las obras resultantes de las actividades de esas personas y
entidades merecen ser objeto de proteccion por si mismas por cuanto guardan relacion con la
proteccion de obras protegidas por el derecho de autor” (OMPI 2016, 19). Las personas que
coadyuvan al conocimiento publico de las creaciones intelectuales y a quienes se les otorga
derechos conexos, son: a) artistas intérpretes y ejecutantes; b) productores de fonogramas; vy,

¢) organismos de radiodifusion.

El primer tratado internacional pensado para la proteccion de estos tres beneficiarios fue la
Convencion internacional sobre la proteccion de los artistas intérpretes o ejecutantes, los
productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion, conocida como la Convencion
de Roma, de 1961. En aquella época era poca o nula la normativa dentro de cada pais respecto
a la proteccion juridica de estos beneficiarios; de modo que para adherirse a este instrumento
internacional necesitaban, previamente, promulgar leyes al interior de cada territorio acordes

a la Convencion.

Frente al desarrollo de las tecnologias de la informacioén y comunicacion, fue necesario
adoptar un nuevo Convenio que protegiera a dos categorias de beneficiarios a través del
Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas WPPT (OMPI 1996-
b),> y, més recientemente, a una categoria a través el Tratado de Beijing sobre

).2% Resalto su importancia pues

Interpretaciones y Ejecuciones Audiovisuales (OMPI 2012
incorporan el derecho de puesta a disposicion del publico de las interpretaciones, ejecuciones

y de los fonogramas fijados por medios aldmbricos o inalambricos, de tal manera que la

23 Tanto el WCT como el WPPT se conocen como “Tratados Internet de la OMPI” -adoptados en 1996. Su
nombre se debe a que ambos Tratados estan pensados para ofrecer soluciones frente al avance tecnolégico como
el desarrollo de programas de ordenador, asi como el internet.

24 Ecuador atn no se adhiere al Tratado de Beijing (OMPI 2012).
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audiencia pueda tener acceso a ellos desde el lugar y en el momento que cada uno elija (Art.
10y 14, WPPT [OMPI 1996-b), Art. 10 Tratado de Beijing [OMPI 2012]), aquello hace
posible “nuevas utilizaciones de los contenidos protegidos en el mercado digital y [ayuda] a

los titulares de los derechos a luchar contra la pirateria” (Trubridge 2015).

En cuanto a los organismos de radiodifusion, atin no existe un Tratado actualizado, sin
embargo, se ha vuelto urgente un nuevo conjunto de normas que tome en cuenta el desarrollo
tecnologico (Gomez 2014). Recordemos que, en 1961, cuando se adoptd el Convenio de
Roma, no existia el internet. Ahora, es fécil realizar copias idénticas y de alta calidad de
programas de television; piratear sefiales de TV paga, o retransmitir partidos de fatbol
mediante emisiones no autorizadas. Aquello genera pérdidas econdmicas para los organismos
de radiodifusion. Desde el 2011, el Comité Permanente sobre Derecho de Autor y Derechos
Conexos de la OMPI se encuentra llevando a cabo las negociaciones sobre un nuevo tratado

que aborde a esta categoria de beneficiarios (OMPI s/f-c).

Artistas intérpretes y ejecutantes, productores de fonogramas y organismos de

radiodifusion

Para entender a estas tres categorias, el articulo 2 del WPPT (OMPI 1996-b) nos ofrece
algunas definiciones. Se entiende por “artistas intérpretes o ejecutantes” a “todos los actores,
cantantes, musicos, bailarines u otras personas que representen un papel, canten, reciten,
declamen, interpreten o ejecuten en cualquier forma obras literarias o artisticas o expresiones
del folclore”; en ese orden se reconoce el trabajo de estas personas toda vez que su
intervencion creativa es necesaria para la realizacion de peliculas, coreografias, obras
musicales, entre otras. En Ecuador, se reconocen derechos morales a los artistas intérpretes y
ejecutantes: a) gozan del derecho a ser reconocidos como los intérpretes y ejecutantes en las
obras que participan (derecho de paternidad), y, b) gozan del derecho a oponerse a toda
distorsién o modificacion de su interpretacion o ejecucion, que cause un dafio a su honra o
reputacion (derecho de integridad) (Art. 223, Codigo Ingenios 2016). Ademas, en la
legislacion ecuatoriana se reconoce el derecho a una remuneracion equitativa, esto quiere
decir que los artistas intérpretes o ejecutantes tienen derecho a una remuneracion que sera
compartida en forma equitativa entre los productores de fonogramas y los artistas intérpretes
o ejecutantes, por la radiodifusion y cualquier otra forma de comunicacion publica de las
interpretaciones o ejecuciones fijadas en fonogramas. El mismo derecho les corresponde en el

caso de fijaciones audiovisuales (Art. 225, Cédigo Ingenios 2016).
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Por su parte, se entiende por “fonograma’ a “toda fijacion de los sonidos de una ejecucion o
interpretacion o de otros sonidos, o de una representacion de sonidos que no sea en forma de
una fijacion incluida en una obra cinematografica o audiovisual” (Art. 2, WPPT [OMPI 1996-
b]). Con “fijar” nos referimos a la incorporacion de sonidos que puedan percibirse o
reproducirse mediante un dispositivo, en otras palabras, nos referimos a la grabacion de
sonidos. Pensemos, por ejemplo, en las empresas discograficas Sony Music Entertainment o
Universal Music Group quienes como productores de fonogramas invierten una variedad de
recursos humanos, administrativos, financieros e informaticos para poner a disposicion del
publico una grabacion sonora. Con esas consideraciones, y dado que los sellos discograficos
son titulares originarios de los derechos conexos sobre los fonogramas que producen, resulta
legitimo que cuenten con medidas que prohiban toda utilizacidén no autorizada o que impidan

la reproduccion y distribucidon de ejemplares piratas.

Por ultimo, se entiende por “radiodifusion” a “la transmision inalambrica de sonidos o de
imagenes y sonidos o de las representaciones de €stos, para su recepcion por el publico; dicha
transmision por satélite también es una “radiodifusion’; la transmision de sefiales codificadas
sera “radiodifusion” cuando los medios de descodificacion sean ofrecidos al publico por el
organismo de radiodifusion o con su consentimiento” (Art. 2, WPPT [OMPI 1996-b]). Los
organismos de radiodifusion cumplen con la funcion de poner a disposicion del publico
contenido a través de transmisiones y retransmisiones de sus emisiones. Pensemos, por
ejemplo, en GolTV quienes transmiten en vivo los eventos deportivos de la Liga Pro Ecuador;
este radiodifusor invierte sumas de dinero por el derecho de transmitir estos encuentros
deportivos para permitir que lleguen a la audiencia. En ese orden, este organismo de
radiodifusion es titular originario de los derechos conexos sobre sus emisiones, por lo cual,
cuando se piratea la sefial su margen de ganancia disminuye, consecuentemente, existe un

interés legitimo en controlar la transmision y retransmision de su contenido.

Al igual de lo que sucede con los derechos de autor, cada legislacion nacional contempla
normas para la proteccion de los derechos conexos dentro del margen de los tratados
internacionales a los que se hayan adherido. En términos generales, segun la OMPI (2016),
hay un consenso generalizado para proteger los siguientes derechos: los artistas intérpretes y
ejecutantes tienen derecho a autorizar o prohibir la grabacion de sus interpretaciones o
ejecuciones, asi como su radiodifusién y comunicacion al publico. Nuestra legislacion sefiala,
ademads que, en caso de interpretaciones o ejecuciones grabadas, los artistas intérpretes y

ejecutantes gozan el derecho de autorizar o prohibir su reproduccion, distribucion y la puesta
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a disposicion al publico ya sea por hilo o por medios inalambricos (Art. 224, Codigo Ingenios

2016).

En cuanto a los productores de fonogramas, aquellos tienen derecho de autorizar o prohibir la
reproduccion, importacion y distribucion de sus fonogramas (OMPI 2016). En Ecuador,
ademas de estos derechos se reconoce el derecho de comunicacion publica y la puesta a
disposicion al publico de sus fonogramas ya sea por hilo o por medios inaldmbricos (Art. 228,
Codigo Ingenios 2016). Finalmente, los organismos de radiodifusion tienen el derecho de
autorizar o prohibir la retransmision, la fijacion y la reproduccion de sus emisiones (OMPI
2016). En Ecuador, ademas de estos derechos se reconoce el derecho de comunicacion

publica de sus emisiones (Art. 232, Codigo Ingenios 2016).
Vigencia de los derechos conexos

La Convencion de Roma (Art. 14, OMPI 1961) establece que la duracion de la proteccion de
los derechos conexos serd de 20 afios contados a partir del final del afio en que se haya
realizado la interpretacion o ejecucion, la grabacion o la emision. Ahora bien, conviene
reiterar que la OMC administra el Acuerdo sobre los ADPIC, de 1994, el cual contiene
disposiciones vinculantes para los Estados miembros de la OMC. El Acuerdo sobre los
ADPIC (Art. 14, OMC 1994) asi como el WPPT (Art. 17, OMPI 1996-b) senalan que los
artistas intérpretes y ejecutantes y los productores de fonogramas gozaran de un plazo de
proteccion de minimo 50 afios contados a partir de la fijacion de la interpretacion, ejecucion o
fijacion del fonograma. En cuanto a los organismos de radiodifusion, el Acuerdo sobre los
ADPIC sefiala que el plazo de proteccion no podra ser inferior a 20 afios contados a partir de
la emision. Considerando las disposiciones del Acuerdo sobre los ADPIC y del WCCT, la
mayoria de los paises han decidido extender el plazo de proteccion de los derechos conexos

superando el plazo establecido en la Convencion de Roma (OMPI 2016).

En el caso de Ecuador, la duracion de la proteccion de los derechos patrimoniales de los
artistas intérpretes y ejecutantes y de los productores de fonogramas es de 70 afios, contados a
partir del primero de enero del afio siguiente a aquel en que tuvo lugar la interpretacion,
ejecucion o fijacion, seglin sea el caso (Arts. 227 y 231, Cédigo Ingenios 2016). En cuanto a
los organismos de radiodifusion, el plazo de proteccion de los derechos es de 50 afios
contados a partir del primero de enero del afio siguiente a aquel en que se realizo la emision
(Art. 236, Codigo Ingenios 2016). Pasados estos plazos, las interpretaciones, ejecuciones,

fonogramas y emisiones pasan al dominio publico.
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2.5. Limitaciones y excepciones a los derechos de autor y a los derechos conexos

Tanto los derechos de autor como los derechos conexos tienen limitaciones y excepciones a
su ejercicio. La existencia de restricciones a derechos exclusivos se justifica en la medida en
que es necesario un equilibrio adecuado entre los intereses de los titulares de derechos y los
usuarios (OMPI 1999), por tanto, estos derechos estan sujetos a limites para cumplir su
funcioén social y permitir el ejercicio de otros derechos fundamentales, como el acceso a la
cultura, la informacion y la educacion (Branco y Paranaguéa 2009). Cada legislacion nacional,
seglin sus necesidades, puede incluir “usos justos” de obras, es decir, actos que no requieren
autorizacion por parte del titular de derechos -muchos de ellos justificados por la finalidad no
comercial, siempre que no atenten contra la explotaciéon normal de la obra ni causen un
perjuicio injustificado a los intereses legitimos de los titulares de derechos.?® En nuestra
legislacion se recogen los casos de limitaciones y excepciones en el articulo 212 del Codigo
Ingenios (2016).2° Pueden presentarse dos tipos de situaciones: a) la libre utilizacion de
contenidos sin que haya la obligacion de pagar al titular de derechos; y, b) las licencias

obligatorias en la cual existe la obligacion de compensar al titular de derechos (OMPI 2016).

25 Esto es lo que se conoce como la “regla de los tres pasos” recogida en el Art. 9 del Convenio de Berna (OMPI
1979 [1886]) y en el Art. 13 del Acuerdo sobre los ADPIC (OMC 1994); es decir, las limitaciones y excepciones
deben establecerse siguiendo: Paso 1.- Que sean casos especiales; Paso 2.- Que no entre en conflicto con la
explotacion normal de la obra; Paso 3.- Que no cause dafio injustificado al autor. Aunque inicialmente el
Convenio de Berna introdujo la regla al derecho de reproduccion, el Acuerdo sobre los ADPIC amplio el
estandar internacional a todos los derechos. Esta regla, por tanto, abre un espacio para la interpretacion y la
argumentacion, lo cual permite cierta flexibilidad a los Estados para establecer limitaciones y excepciones.

26 A continuacion, se enlistan algunas limitaciones y excepciones que constan en el Art. 212 del Cédigo Ingenios
(2016). Es importante mencionar que la Ley de Propiedad Intelectual (LPI) de 1998 contenia pocos casos sobre
limitaciones y excepciones, de hecho, los casos que se enlistan a continuacion no constaban en la LPI. Entre
otros, los siguientes actos no requieren la autorizacion del titular de los derechos ni estan sujetos a remuneracion
alguna:

e La interpretacion, ejecucion y comunicacion de obras musicales o audiovisuales al interior de
establecimientos de los sistemas publicos de salud, educacion y centros de rehabilitacion social (Art. 212
num. 22).

e Lacomunicacion publica de obras que se realice en establecimientos abiertos al publico de propiedad de
un microempresario, pequerios empresarios o artesanos calificados, a través de un unico aparato casero
cuya actividad principal no involucre de forma indispensable tal comunicacion publica o que la utilizacion
no tenga fines de ambientacion (Art. 212 num. 26).

e Lacomunicacion ptblica de obras que se realice en unidades de transporte publico que no se encuentren
destinadas a actividades turisticas o de entretenimiento (Art. 212 num. 27).

e La comunicacion publica, transmision y retransmision realizada por parte de un organismo de
radiodifusion comunitario (Art. 212 num. 30).

Ademas, bajo ningun concepto podran aplicarse las limitaciones y excepciones descritas en el Art. 212 cuando
se use la obra con fines religiosos o de proselitismo politico. (Enfasis me pertenece).
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En cuanto a la libre utilizacion, entre los casos ampliamente aceptados en las legislaciones
nacionales se encuentran aquellas que permiten el uso de obras, interpretaciones y
ejecuciones, fonogramas y emisiones, con fines educativos (Art. 212 nums. 1, 28, Codigo
Ingenios 2016), periodisticos (Art. 212 num. 6, Codigo Ingenios 2016), y aquellas enfocadas
a personas discapacitadas, principalmente con discapacidad visual (Art. 212 num. 29, Codigo
Ingenios 2016).2” El uso de obras que se subsuman a los casos establecidos en las
disposiciones sobre limitaciones y excepciones, no se consideran como violacion de los
derechos patrimoniales del titular de derechos. Cabe advertir que las limitaciones solo caben
respecto de los derechos patrimoniales, por lo cual siempre deberan respetarse los derechos
morales de los autores. En nuestra legislacion, las limitaciones y excepciones establecidas en
el articulo 212 del Cddigo Ingenios aplican también a las prestaciones protegidas por los

derechos conexos, en lo que fuere pertinente (Art. 216, Codigo Ingenios 2016).

Es importante insistir en que no se requiere de ningln tipo de autorizacion cuando el
contenido protegido por los derechos de autor y los derechos conexos ha pasado al dominio
publico, aquello sucede cuando ha expirado el plazo de proteccion de los derechos
patrimoniales que se tenian sobre una obra (Art. 210, Codigo Ingenios 2016). Por ejemplo,
pensemos en la Sinfonia no. 5 de Beethoven cuya obra puede ser utilizada y explotada
libremente sin necesidad de autorizacion ni remuneracion alguna a los herederos de Ludwig.

En todo caso, siempre debera respetarse la paternidad de la obra.

En cuanto a las licencias obligatorias, el Cddigo Ingenios sefiala que la autoridad nacional
competente en materia de derechos intelectuales (el SENADI), de oficio o a peticion de parte
(Art. 218, Codigo Ingenios 2016), podra conferir licencias obligatorias sobre los derechos
patrimoniales constituidos sobre obras literarias o artisticas, musicales o audiovisuales, por
ejemplo, cuando se presenten practicas que hayan sido declaradas por la autoridad competente
en materia de control de poder del mercado, como contrarias a la libre competencia (Art. 217,
Cdodigo Ingenios 2016). En ese caso, el titular de derechos debera recibir un pago por el uso
efectivo de dicha obra, que sera fijado por la autoridad nacional competente en materia de
derechos intelectuales. En caso de que el titular se niegue a recibir el pago o no se lo pueda
efectuar, este valor podra ser consignado a su representante o a la sociedad de gestion

colectiva del género de la obra (Art. 219, Codigo Ingenios 2016).

27 Esta limitacion se encuentra en concordancia con el Tratado de Marrakech (2013). Este Tratado es el primer
instrumento internacional que se enfoca en limitaciones mas que en la proteccion de los derechos de autor y
derechos conexos. Se recalca su importancia porque se centra en limitaciones obligatorias, aunque su alcance se
restringe a personas con discapacidades visuales o con otras dificultades para acceder al texto impreso.
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2.6. Sociedades de gestion colectiva

Dentro del sistema de derechos de autor y derechos conexos existe la posibilidad de que los
titulares encarguen la administracion de sus derechos patrimoniales a una sociedad de gestion
colectiva (SGC). Los titulares de derechos suelen elegir esta opcion en vista de que la gestion
individual de sus derechos es altamente compleja. Pensemos, por ejemplo, en el caso del
autor, productor, artista intérprete o ejecutante de una cancion que debe gestionar la
negociacion de licencias con todas las emisoras de radio AM, FM y on-line. En la misma via,
pensemos que cada radio tuviera que negociar las licencias con cada uno de estos agentes. De
ahi el papel que juegan las sociedades de gestion colectiva al ayudar a simplificar la gestion

de derechos.

En general, los organismos de gestion colectiva son entidades sin fines de lucro que pueden
ser privados o publicos (OMPI s/f-d). Al contar con una infraestructura organizada es posible
que realicen un seguimiento adecuado para detectar posibles vulneraciones a los derechos de
autor y derechos conexos de sus representados; pueden negociar las tasas que se cobraran por
el uso de obras que consten en sus repertorios; pueden recaudar las remuneraciones
econdmicas que les corresponden a sus representados por el uso de sus obras, y

posteriormente distribuirlos entre los titulares de derechos.

En Ecuador existen 5 SGC, cada una de ellas representa a distintos sectores de las industrias

creativas:

e La Sociedad General de Autores y Compositores Ecuatorianos (SAYCE) — autores y

compositores musicales.

e La Sociedad de Productores de Fonogramas (SOPROFON) — productores de

fonogramas.

e La Sociedad de Artistas Intérpretes y Musicos Ejecutantes del Ecuador (SARIME) —

artistas musicales: cantantes y, en general, bandas musicales.

e La Entidad de Gestion de Derechos de los Productores Audiovisuales (EGEDA) —

productores audiovisuales.

e La Unidn de Artistas y Autores Audiovisuales del Ecuador (UNIARTE) — guionistas,

actores y actrices.
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Algunas SGC han sido objeto de acusaciones por parte de sus socios, en lo principal, por falta
de transparencia en la recaudacion y distribucion de regalias; por otro lado, los usuarios
comerciales de obras, interpretaciones o ejecuciones, emisiones y fonogramas los acusan de
no manejar tarifas adecuadas por el uso de estos bienes intelectuales. Para mejorar y
transparentar las actividades de estos organismos, el Cédigo Ingenios (2016) manda en su
articulo 249 que las SGC deben: 1) Publicar, por lo menos anualmente, en un diario de amplia
circulacion nacional, el balance general y los estados de resultados; y, 2) Remitir a sus socios,
por lo menos semestralmente, informacion completa y detallada de todas las actividades
relacionadas con el ejercicio de sus derechos. Asimismo, el articulo 246 del Codigo Ingenios
(2016) senala que la Asamblea General de la SGC esta obligada a establecer anualmente el
porcentaje destinado a gastos administrativos y gastos de gestion, que sumados no podra
superar el treinta por ciento de la recaudacion total. Al menos el cincuenta por ciento de la
recaudacion total, debera distribuirse obligatoriamente en forma equitativa entre los diversos
titulares de derechos, en forma proporcional a la explotacion real de las obras,

interpretaciones o ejecuciones, emisiones o fonogramas.

En cuanto a las tarifas, el articulo 250 del Codigo Ingenios (2016) manda que las SGC deben
mantener actualizada una base de datos de acceso publico con informacion clara y precisa de
las obras, interpretaciones o ejecuciones, emisiones o fonogramas cuyos derechos de autor o
derechos conexos gestionan, asi como de las personas que son sus asociados y representados
nacionales y extranjeros, con indicacion de, entre otros: 1) La singularizacion de cada una de
las obras, interpretaciones o ejecuciones, emisiones o fonogramas que representan respecto de
cada titular; 2) Las tarifas por cada tipo de utilizacion y categoria de usuario; 3) Los usos
reportados para cada obra; 4) Los métodos aplicados para la distribucion. Ademas, el articulo
251 del Codigo Ingenios (2016) senala que las sociedades de gestion colectiva deben
establecer tarifas razonables, equitativas y proporcionales por el uso de las obras,
interpretaciones o ejecuciones, emisiones o fonogramas comprendidas en sus respectivos
repertorios. Ademas, las tarifas establecidas estan sujetas a la autorizacion de la autoridad
nacional competente en materia de derechos intelectuales, la que previamente recabara o
solicitara los antecedentes facticos y técnicos que las justifiquen. Por ultimo, las tarifas deben
establecer un régimen especial y diferenciado, para transmisiones de medios comunitarios

(Enfasis me pertenece).

Observancia de los derechos de autor y los derechos conexos
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Hasta 1994 habia pocas disposiciones entorno a la observancia de los DAyDC. Sin embargo,
debido a la utilizacion de la tecnologia para la vulneracion de derechos, asi como el
incremento del comercio internacional de bienes y servicios protegidos por los derechos de
propiedad intelectual, las legislaciones nacionales e instrumentos internacionales han visto la
necesidad de contemplar procedimientos de observancia. El Acuerdo sobre los ADPIC (OMC
1994) establece normas generales entorno a los procedimientos y recursos civiles, penales,
administrativos y medidas en frontera para garantizar que los titulares dispongan de medios
eficaces en caso de posibles vulneraciones a sus derechos. Asimismo, el WCT (OMPI 1996-a)
establece la obligacion de las partes contratantes de adoptar las medidas necesarias en sus
legislaciones nacionales para hacer frente a una vulneracion de derechos, tratar de disuadir a

un posible infractor o incluso evitar la vulneracion.

En la legislacion ecuatoriana podemos encontrar medidas a nivel administrativo y judicial
para asegurar la proteccion de los derechos intelectuales. En el Cédigo Ingenios (2016), a
partir del articulo 538 se regulan los procedimientos administrativos y se dan ciertos
lineamientos para los procesos judiciales en caso de vulneraciones a los derechos de
propiedad intelectual, incluidas, por tanto, las vulneraciones en materia de derechos de autor y
derechos conexos. Asi, por ejemplo, en sede administrativa tenemos: a) las medidas en
frontera que requieren la intervencion de autoridades aduaneras y ayudan al titular de
derechos a detener la importacion o exportacion de mercancias que lesionen sus derechos de
autor o sus derechos conexos; y, b) las tutelas administrativas que se interponen ante la
autoridad nacional competente en materia de derechos intelectuales y cuyo fin es impedir la
vulneracion de los DAyDC; en estos procedimientos suele conservarse las pruebas sobre las
infracciones mediante el retiro de la mercancia pirateada y de las maquinas utilizadas para la
fabricacion de aquella mercancia, esto permite que la autoridad competente tenga los insumos
necesarios para imponer la respectiva sancion por la infraccion de derechos, que puede ir
desde la clausura del establecimiento de 3 a 7 dias a una multa de entre 1.5 salarios bésicos
unificados (SBU) hasta 142 SBU; es decir, considerando que el SBU en Ecuador para el afo
2022 es de USD.425, la multa puede ir desde USD.637,50 hasta USD.60.350; el monto de la

sancion dependera de la naturaleza de la infraccion (Art. 569, Codigo Ingenios 2016).

En cuanto a las medidas judiciales, a nivel penal el articulo 204A del Cédigo Organico
Integral Penal (COIP 2014), contempla el delito de falsificacion de marcas y pirateria lesiva
contra los derechos de autor. Asi pues, la persona que produzca, reproduzca o comercialice a

escala comercial mercancia pirata, sera sancionada con una multa que puede ir de 55 a 295
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SBU; es decir, la multa puede ir desde USD.23.375 a USD.125.375. El monto de la sancion
dependera del valor de la mercaderia incautada. Ademas, cuando una persona juridica sea la
responsable, serd sancionada con las mismas multas y su extincion. A nivel judicial civil se
puede acudir, por ejemplo, para reclamar dafios y perjuicios; en consecuencia, es una medida
de subsanacion que busca compensar al titular de derechos por los perjuicios econdmicos

sufridos por una vulneracion de sus derechos patrimoniales.

En suma, nuestra legislacion cuenta con varias medidas en materia de observancia de
derechos de autor y derechos conexos. La tutela administrativa contempla diversas finalidades
que van desde impedir vulneraciones, conservar las pruebas sobre las infracciones, retiro de la
mercancia pirateada, hasta sanciones como la clausura del establecimiento o multas
atendiendo la naturaleza de la infraccion. Existen, ademas, medidas judiciales civiles de
subsanacion por dafios y perjuicios, medidas judiciales penales con su respectiva sancion y
medidas en frontera que buscan disuadir a los infracciones y en el futuro nuevas

vulneraciones.

2.7. Cadena economica de las industrias creativas

Esta tesis centra su atencion en los miembros de las industrias creativas. La cadena econémica
de estas industrias puede dividirse en tres fases: creacion, produccion y comercializacion de
los bienes intelectuales (Vasconcelos 2010). Los agentes que intervienen en estas fases tienen
distintos intereses, y aqui radica la complejidad del campo de los derechos de autor y
derechos conexos, mas ain porque dentro de la multiplicidad de agentes hay quienes, al
mismo tiempo, son titulares de derechos y usuarios de bienes creativos. En ese orden, resulta
dificil ubicar a los agentes en coaliciones que tomen en cuenta sus intereses economicos y su
posicion frente a la proteccion o limitacion de los derechos de autor y derechos conexos.
Vasconcelos (2010) nos brinda una primera aproximacion a las coaliciones y sefiala que
cuanto mayor sea el beneficio econdmico que represente un bien intelectual, mayor es la
posibilidad de que el agente esté a favor del fortalecimiento de la proteccion de los DAyDC.
En esa linea, Herman (2009, 2013) divide el campo de los derechos de autor y derechos
conexos tomando en cuenta los intereses macro de los agentes: aquellos a favor de la

proteccion y aquellos a favor de una flexibilizacion de la proteccion. Esta division, si bien es
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de ayuda para analizar las disputas politicas de las industrias creativas, no capta toda la

complejidad al interior de cada coalicion y de todos los agentes que participan en ellas.

Por esta razon, a efectos de esta tesis, se considera, ademas, la clasificacion propuesta por
Albrecht (2019) con ciertos ajustes al contexto ecuatoriano. Esta clasificacion responde a los

tipos de agentes y sus posiciones en la cadena econdmica, a saber:

1. Los titulares originarios -personas naturales: En esta categoria se enmarcan los autores

de obras, asi como los artistas intérpretes y ejecutantes. Los autores tienen derechos

de autor mientras que los artistas intérpretes y ejecutantes tienen derechos conexos.

2. Los titulares originarios -personas juridicas: En esta categoria nos referimos a los

organismos de radiodifusion y los productores de fonogramas. Si bien estos dos
titulares también son “originarios” el acceso a recursos economicos es distinto frente a
los titulares originarios-personas naturales, asimismo, su posicion en la cadena
econdmica es de “intermediarios”, toda vez que ayudan a la puesta a disposicion del

publico de las obras.

3. Los titulares derivados: En esta categoria nos referimos a los agentes que han

adquirido los derechos patrimoniales a través de cesiones de derechos. Por ejemplo,

editoriales y empresas de software.

4. Representantes: Nos referimos a las sociedades de gestion colectiva quienes

representan a titulares originarios y derivados, y su funcion es recaudar y distribuir las

remuneraciones entre sus socios.

5. Usuarios comerciales: Dentro de esta categoria estan aquellos agentes que explotan las

obras, ejecuciones, interpretaciones, fonogramas y emisiones para obtener ingresos,
por ejemplo, Spotify, Prime Video, Netflix. Ademas, estan aquellas empresas o
establecimientos que, pese a que su giro de negocio no son las industrias creativas, si

hacen uso de obras, por ejemplo, gimnasios, bares, restaurantes, hoteles, entre otros.

6. Usuarios no comerciales: Nos referimos a agentes que ponen a disposicion del publico

contenido protegido por los derechos de autor y derechos conexos y cuyo fin no es
obtener beneficios econdmicos, como, por ejemplo: bibliotecas, galerias, museos. En
esta categoria también pueden enmarcarse quienes promueven el software libre porque
se guian por ideas como el acceso a la informacion y la cultura -aquello podria
indicarnos que estan a favor de los usuarios finales, sin embargo, no debemos olvidar

la dimension econdémica de su giro de negocio.
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7. Consumidores finales o usuarios finales: Nos referimos a la persona que usa una obra

para su propio disfrute, sin fines de lucro.

Esta clasificacion tampoco capta la heterogeneidad de cada categoria en su interior, por
ejemplo, dentro de los titulares originarios-personas naturales hay artistas que son mas
populares y tienen mayor acceso a recursos que otros artistas. Asimismo, abstrayendo la
categoria “titulares originarios”, los organismos de radiodifusion asi como los productores de
fonogramas tienen mayor acceso a recursos que los autores y artistas intérpretes y ejecutantes,
asi que pese a que ambas clases de titulares, en general, estén a favor del fortalecimiento de
los derechos de autor y derechos conexos, los intereses especificos de los autores y artistas
intérpretes y ejecutantes no suelen converger con los intereses de los organismos de
radiodifusion y productores de fonogramas, asi por ejemplo, los primeros buscaran recibir
porcentajes de regalias mas altos, mientras que los segundos buscaran llegar al mejor acuerdo
econdmico para pagar lo menos posible a los autores, artistas intérpretes y ejecutantes. En
todo caso, esta clasificacion es util toda vez que nos permite ubicar a los agentes en la cadena

economica de las industrias creativas.

Estos aspectos seran considerados en el Gltimo capitulo, pues las perspectivas defendidas en la
construccion del Codigo Ingenios sin duda dependen de la posicidon que ocupan los agentes en
la cadena econdémica, y, al mismo tiempo se ponen en juego intereses especificos. No
olvidemos, ademas, que el acceso a recursos econdmicos también influye en la capacidad de
proximidad con las autoridades publicas asi como el didlogo con otros agentes para que

apoyen sus propuestas.

A lo largo de estas paginas hemos abordado, a breves rasgos, el contenido del Codigo
Ingenios en materia de derechos de autor y derechos conexos. Ahora bien, el contexto en
medio del cual se fue construyendo esta normativa es importante para entender el lobby de los
industrias creativas entorno a ciertos temas. Por ejemplo, el Proyecto de Codigo Ingenios
presentado por el Presidente de la Republica en 2015 ante la Asamblea Nacional contenia
normas que tendian a equilibrar la relacion entre los autores y quienes explotan sus obras,
como muestra, en cuestiones de pago de regalias se preveia un 10% a favor de los autores en
caso de obras en relacion de dependencia y obras por encargo (Art. 111); en cuanto a las
cesiones de derechos se preveia que los autores perciban al menos el 10% de los beneficios
economicos derivados del ejercicio de los derechos patrimoniales (Art. 151). Estos temas
fueron parte del lobby emprendido por las industrias creativas, quienes en su mayoria, como

veremos mas adelante, solicitaron ante los miembros de la CECCYT que estos porcentajes
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sean eliminados. En el transcurso de las discusiones en la Asamblea Nacional, estos
porcentajes se quitaron del Proyecto, y, como resultado final, el Codigo Ingenios se promulgo
sin consideracion de aquellos valores. El contexto, por tanto, nos brinda pistas para entrever

las tensiones sobre algunos temas que se proponian desde el Ejecutivo.

El contexto, por otro lado, nos ayudara a situarnos en la parte conceptual del Cédigo Ingenios,
y nos permitira dar cuenta de por qué se incluyeron ciertos temas en la normativa que fueron
objeto de lobby por parte de algunas industrias creativas, por ejemplo, la regulacion sobre las
tecnologias libres, ello incluye el software de cddigo abierto y su prelacion de compra por
parte de las entidades del sector publico, asi como los incentivos tributarios para quienes
realicen actividades exclusivas de tecnologias digitales libres. En ese orden, la descripcion
general del contexto es importante para situarnos en la antesala del lobby emprendido por las

industrias creativas en la Asamblea Nacional.
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Capitulo 3. Descripcion general del contexto en el cual nace el Cédigo Ingenios

La Ley de Propiedad Intelectual (LPI) de 1998 fue el primer cuerpo normativo en Ecuador
que establecio, en un solo cuerpo legal, las disposiciones para regular tanto la propiedad
industrial, los derechos de autor y los derechos conexos, asi como las obtenciones vegetales.
A través de esta Ley se cre6 el Instituto Ecuatoriano de la Propiedad Intelectual (IEPI),?® % un
organismo administrativo técnico cuyo fin era la promocion y proteccion de los derechos de
propiedad intelectual reconocidos en el ordenamiento juridico nacional, comunitario andino,

asi como los convenios y tratados internacionales ratificados por Ecuador.

La LPI, sin embargo, no fue la primera ley de la Reptblica en materia de derechos de autor.
La Ley de Propiedad Literaria y Artistica de 1887, asi como la Ley de Derechos de Autor de
1976 revistieron grandes avances para su tiempo de promulgacion, principalmente, la Ley de
1976 puesto que en ella se reconocieron taxativamente los derechos morales y patrimoniales
de los autores, ademas se incluyeron las primeras disposiciones regulando los contratos de

edicion y radiodifusion (Argudo 2019).

Como mencionamos anteriormente, en 1994 se creo la Organizaciéon Mundial del Comercio
(OMC) y se adopt6 el Acuerdo sobre los ADPIC (OMC 1994). Para aquel entonces Ecuador
aln no pertenecia a la OMC, pero ya se encontraba en negociaciones ante el GATT para su
adhesion (OMC s/f-c). El 21 de enero de 1996 Ecuador paso6 a ser miembro de la OMC con el
compromiso de “incorporar a la legislacion nacional las obligaciones y los derechos que le
asisten segun la normativa de la Organizacién Mundial del Comercio y las disposiciones de
los Acuerdos Comerciales Multilaterales, entre otros las del Acuerdo sobre los ADPIC”
(OMC 1997). En junio de 1996 se public6 el Acuerdo sobre los ADPIC en el Registro Oficial
de Ecuador. Bajo ese espiritu, Ecuador debia implementar en su normativa nacional las

disposiciones minimas vinculadas al Acuerdo sobre los ADPIC. Asi nace la LPI de 1998.

28 Hasta la creacion del IEPI, las funciones de registro de las creaciones del intelecto se realizaban ante el
Ministerio de Industrias, Comercio, Integracion y Pesca (para propiedad industrial -patentes, signos distintivos-),
Ministerio de Educacion (para derechos de autor y derechos conexos) y Ministerio de Agricultura (para
obtenciones vegetales). Pese a que el trabajo se relacionaba y se enmarcaba en el area de la propiedad intelectual,
cada Ministerio trabajaba de forma independiente.

29 A partir de 2012, el IEPI se adscribi6 a la Secretaria Nacional de Educacién Superior, Ciencia, Tecnologia e
Innovacion (SENESCYT).
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La LPI, en concordancia con el articulo 27 numeral 2 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948,>° agrup6 la normativa sobre propiedad intelectual que hasta
aquel momento estaba vigente con el fin de proteger las creaciones intelectuales. En materia
de derechos de autor y derechos conexos se convirtié en el instrumento legal que ayudé a
hacer frente a los cambios tecnologicos, incluyo la proteccion del software y las bases de
datos, ademas, dentro de los derechos patrimoniales incluy6 el derecho de comunicacion

publica.

Por otro lado, cabe destacar que la LPI proporciond los recursos juridicos para la observancia
de los DAyDC de modo que pudieran tomarse medidas contra toda infraccion de estos
derechos, siguiendo asi la linea del Acuerdo sobre los ADPIC. En tanto las normas de la
Comunidad Andina, la LPI también armoniz6 sus disposiciones acorde a la Decision 351 que
contiene el Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos (CAN 1993). Cabe
advertir que la Decision goza de aplicabilidad inmediata, primacia y es de efecto directo.?!
Los Tratados Internet (WCT [OMPI 1996-a] y WPPT [OMPI 1996-b]) fueron adoptados en
1996 pero entraron en vigor en el afio 2002, razon por la cual las disposiciones para hacer

frente al entorno digital no fueron incluidas en la LPIL.

Durante los afios posteriores a la promulgacion de la LPI no hubo iniciativas para su
derogatoria. Las disposiciones en materia de propiedad intelectual, en los términos
establecidos por la LPI, ya eran parte del paisaje de Ecuador hasta que Rafael Correa asciende
a la Presidencia de la Republica en el afio 2007, y empiezan a ser discutidas en el marco de un

proceso dindmico en el que subyace la importancia del conocimiento abierto.

En ese orden, este capitulo busca presentar al lector, de forma descriptiva y exploratoria, el
contexto general en el cual nace el Codigo Ingenios pues aquello tuvo un impacto en el
contenido de las normas que luego serian objeto de lobby por parte de las industrias creativas
en la Asamblea Nacional. La propuesta del Presidente Rafael Correa tenia relacion con la
busqueda de relaciones mas equilibradas entre autores, titulares de derechos y usuarios, se
previo la posibilidad de concesion de licencias obligatorias, y hubo asuntos de especial

atencion como la regulacion del software libre y los estandares abiertos, entre otros. Estos

30 Articulo 27 numeral 2 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos.- Toda persona tiene derecho a la
proteccion de los intereses morales y materiales que le correspondan por razén de las producciones cientificas,
literarias o artisticas de que sea autora.

3! Interpretacion Prejudicial del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina N° 225-IP-2015 de fecha 23 de
junio de 2016, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 2757 del 12 de julio de 2016.
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temas fueron abordados en el lobby de las industrias creativas, algunas a favor de sus

propuestas y otras en contra.

Como veremos en el transcurso de estas paginas, con la llegada de Rafael Correa a la
Presidencia de la Republica se impulsa el transito hacia una nueva matriz productiva que se
base en la economia social del conocimiento. Para ello debia trabajarse en la articulacion del
Sistema Nacional de Educacion Superior con el Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e
Innovacion; esta articulacion, se alcanzaria, entre otras, con la expedicion de una normativa
en materia de propiedad intelectual que brinde un marco adecuado para la investigacion y
desarrollo. Asi, por ejemplo, el Proyecto de Cédigo Ingenios presentado por el Presidente de
la Republica ante la Asamblea Nacional en junio de 2015, contemplaba normas favorecedoras
para la I+d como actividades de ingenieria inversa para investigacion y desarrollo en temas
de software (Art. 128 literal c). Este articulo fue parte del lobby emprendido por la industria
del software privativo quienes estuvieron en contra de esta disposicion. El Codigo
promulgado tinicamente sefiala la posibilidad de ingenieria inversa para investigacion y fines
educativos. Asi pues, la propuesta del Ejecutivo en materia de derechos de autor y derechos
conexos puso en tension a varios sectores de las industrias creativas quienes emprendieron

actividades de lobby en las distintas etapas de construccion y debate normativo.

Una vez que Rafael Correa se posesiona como Presidente de la Republica iniciaron los
cambios politicos con miras a una “sociedad que recupere su dignidad a través de la
orientacion de recursos para la educacion, salud, vivienda, investigacion cientifica y
tecnologica” (SENPLADES 2009, 112). El primer cambio -y uno de los mas significativos-
fue la promulgacion de la Constitucion de la Republica del Ecuador en 2008, la cual derog6 la
Constitucion de 1998. La Constitucion de 2008 busco, entre otras: a) fortalecer el desarrollo
de la produccion nacional y, de los pequefios y medianos productores (Arts. 304 y 319 inciso
2; Art. 306, respectivamente); b) alcanzar una mayor igualdad y redistribucion de la riqueza a
través de una politica fiscal y tributaria (Art. 285 y Art. 300 inciso 2, respectivamente); ¢)
desarrollar el contenido de derechos sociales con la nocidon Sumak Kawsay o Buen Vivir, por
ejemplo, el derecho a la alimentacion y soberania alimentaria (Art. 13), la universalizacion del
derecho a la seguridad social (Art. 34), y, el derecho a la salud (Art. 32) (Grijalva 2009). Una
de las grandes innovaciones de esta Constitucion fue el reconocimiento de los derechos de la
naturaleza (Art. 71 y siguientes) y un desarrollo mas amplio de los derechos colectivos de los
comunidades, pueblos y nacionalidades indigenas en contraste con la Constitucion de 1998

(Art. 56 y siguientes).
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En cuanto al sector ciencia, tecnologia e innovacion, la Constitucion de la Republica (2008)

establece:

Art. 385.- El sistema nacional de ciencia, tecnologia, innovacion y saberes ancestrales, en el
marco del respeto al ambiente, la naturaleza, la vida, las culturas y la soberania, tendrd como
finalidad.

1. Generar, adaptar y difundir conocimientos cientificos y tecnoldgicos.
2. Recuperar, fortalecer y potenciar los saberes ancestrales.

3. Desarrollar tecnologias e innovaciones que impulsen la produccion nacional, eleven la
eficiencia y productividad, mejoren la calidad de vida y contribuyan a la realizacion del buen
VIVIF.

Art. 386.- El sistema comprenderd programas, politicas, recursos, acciones, e incorporard a
instituciones del Estado, universidades y escuelas politécnicas, institutos de investigacion
publicos y particulares, empresas publicas y privadas, organismos no gubernamentales y
personas naturales o juridicas, en tanto realizan actividades de investigacion, desarrollo
tecnologico, innovacion y aquellas ligadas a los saberes ancestrales.

El Estado, a través del organismo competente, coordinara el sistema, establecerd los
objetivos y politicas, de conformidad con el Plan Nacional de Desarrollo, con la participacion
de los actores que lo conforman.

Art. 387.- Sera responsabilidad del Estado:

1. Facilitar e impulsar la incorporacion a la sociedad del conocimiento para alcanzar los
objetivos del régimen de desarrollo.

2. Promover la generacion y produccion de conocimiento, fomentar la investigacion cientifica
y tecnologica, y potenciar los saberes ancestrales, para asi contribuir a la realizacion del
buen vivir, al sumak kawsay.

3. Asegurar la difusion y el acceso a los conocimientos cientificos y tecnologicos, el usufructo
de sus descubrimientos y hallazgos en el marco de lo establecido en la Constitucion y la Ley.

4. Garantizar la libertad de creacion e investigacion en el marco del respeto a la ética, la
naturaleza, el ambiente, y el rescate de los conocimientos ancestrales.

5. Reconocer la condicion de investigador de acuerdo con la Ley.

Art. 388.- El Estado destinara los recursos necesarios para la investigacion cientifica, el
desarrollo tecnologico, la innovacion, la formacion cientifica, la recuperacion y desarrollo de
saberes ancestrales y la difusion del conocimiento. Un porcentaje de estos recursos se
destinara a financiar proyectos mediante fondos concursables. Las organizaciones que reciban
fondos publicos estaran sujetas a la rendicion de cuentas y al control estatal respectivo.
(Enfasis me pertenece).

Con estas disposiciones se sentaron las bases para transformar la educacion superior y la
transferencia de conocimiento a través del fomento a la ciencia, tecnologia e innovacion, para
este fin, las normas sobre propiedad intelectual debian estar alineadas a la promocion de un
libre acceso al conocimiento. En febrero de 2009, el Presidente de la Reptiblica designoé a la
Secretaria Nacional de Planificacion y Desarrollo (SENPLADES) como Secretaria Técnica
del Sistema Nacional Descentralizado de Planificacion Participativa, y en tal condicion, se

asigno a SENPLADES Ila elaboracion del Plan Nacional de Desarrollo.
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El Plan Nacional de Desarrollo “es el instrumento del Gobierno Nacional para articular las
politicas publicas con la gestion y la inversion publica” (SENPLADES 2009), y se establece
que “su observancia serd de caracter obligatorio para el sector ptblico e indicativo para los
demas sectores” (Art. 280 de la Constitucion de 2008). En noviembre de 2009, SENPLADES
presenta el Plan Nacional de Desarrollo, también conocido como el Plan Nacional para el

Buen Vivir 2009-2013.

El Plan cont6 con 12 objetivos nacionales y 12 estrategias nacionales, todas interrelacionadas,
para alcanzar el “Buen Vivir”. No hay un concepto consensuado del “Buen Vivir”, de hecho,
podriamos decir que estd en constante construccion y resignificacion, sin embargo, leyendo el
Plan Nacional de Desarrollo se pueden tener varias aproximaciones, asi, el Buen Vivir
implica la igualdad y la integracion social; el cumplimiento de derechos universales y la
potenciacion de las capacidades humanas; una relacion armoénica con la naturaleza; una
convivencia en sociedad que sea solidaria, fraterna y cooperativa; un pais que camine hacia la

democracia representativa, participativa, deliberativa, pluralista y laica (SENPLADES 2009).

El buen vivir presupone que las libertades, oportunidades, capacidades y potencialidades
reales de los individuos se amplien y florezcan de modo que permitan lograr simultineamente
aquello que la sociedad, los territorios, las diversas identidades colectivas y cada uno —visto
como un ser humano universal y particular a la vez— valora como objetivo de vida deseable
(tanto material como subjetivamente, y sin producir ningtn tipo de dominacion a un otro).
Nuestro concepto de buen vivir nos obliga a reconocernos, comprendernos y valorarnos unos a
otros a fin de posibilitar la autorrealizacion y la construccion de un porvenir compartido
(Ramirez 2008, 387).

Una de las estrategias para alcanzar la sociedad del Buen Vivir imbrica tanto la educacion
superior como la transferencia de conocimiento (Estrategia 6.5. para el periodo 2009-2013
SENPLADES 2009). Se busco que la educacion superior sea un mecanismo real de movilidad
social ascendente, donde todas las personas tengan iguales oportunidades de acceso, para ello
se previo la implementacion de un sistema de nivelacion académica; y, paralelamente, un
sistema de becas. Por otro lado, se considero la importancia de contar con altos estandares en
la ensefianza superior por lo cual debian implementarse politicas de evaluacion y acreditacion
de las instituciones de educacion superior y sus programas. Al mismo tiempo, resultaba
indispensable crear un entorno adecuado para incentivar y fomentar la investigacion
universitaria y ligarla a los institutos publicos de investigacion, aquello supondria la avanzada

en la construccion nacional de conocimiento (SENPLADES 2009).

Para alcanzar el Objetivo 2 del Plan Nacional para el Buen Vivir 2009-2013, relativo al

mejoramiento de las capacidades y potencialidades de la ciudadania, se establecio:
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Politica 2.6.

Promover la investigacion y el conocimiento cientifico, la revalorizacion de conocimientos y
saberes ancestrales, y la innovacion tecnologica.

a. Fortalecer la institucionalidad publica de la ciencia y tecnologia.

b. Fomentar proyectos y actividades de ciencia y tecnologia en todos los niveles educativos e
incorporacion en las mallas curriculares de los contenidos vinculados.

c. Apoyar a las organizaciones dedicadas a la produccion de conocimiento cientifico e
innovacion tecnologica.

d. Promover procesos sostenidos de formacion académica para docentes e investigadores e
investigadoras de todos los niveles educativos y reconocimiento de su condicion de
trabajadores y trabajadoras.

e. Fomentar procesos de articulacion entre los sectores académico, gubernamental y
productivo, incorporando conocimientos ancestrales.

f. Promover programas de extension universitaria con enfoque intercultural, de género y
generacional.

g. Establecer programas de becas de investigacion y especializacion conforme las prioridades
nacionales, a las especificidades de los territorios y con criterios de género, generacionales e
interculturales.

h. Democratizar los resultados obtenidos en las investigaciones realizadas, y reconocer los
créditos a las y los investigadores nacionales. (SENPLADES 2009, 173). (Enfasis me
pertenece).

Ademas, para cumplir el Objetivo 11 relativo al establecimiento de un sistema econémico

social, solidario y sostenible, se previo, entre otras, la Politica 11.9.:

Politica 11.9.

Promover el acceso a conocimientos y tecnologias y a su generacion endogena como bienes
publicos.

a. Redefinir v fortalecer el marco juridico y la institucionalidad de la propiedad intelectual y
establecer criterios de bienes publicos y colectivos en el marco de las orientaciones
constitucionales.

b. Impulsar la creacion de redes nacionales de ciencia, tecnologia, innovacion y saberes
ancestrales, que articule centros de investigacion universitarios publicos y privados,
entidades particulares y comunitarias y unidades productivas, y que recuperen, integren y
generen conocimientos y tecnologias con una perspectiva de fortalecimiento de la diversidad.

c. Aplicar y ampliar mecanismos de integracion y cooperacion internacional para la
transferencia y la generacion de tecnologias, en particular aquellas vinculadas con el cambio
en el patron de acumulacion.

d. Proteger los conocimientos ancestrales y generar mecanismos para la prevencion y sancion
de la biopirateria.

e. Promover la sostenibilidad ecosistémica de la economia a través la implementacion de
tecnologias y practicas de produccion limpia. (SENPLADES 2009, 338). (Enfasis me

pertenece).

Tanto la Estrategia 6.5., como las politicas 2.6. y 11.9. buscaban potenciar el desarrollo de

conocimientos y tecnologias considerando la importancia de articular a los centros de

educacion superior con los institutos publicos y privados. Para ello también era importante un
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cambio normativo en materia de propiedad intelectual, que, entre otras cosas, debia velar por
la proteccion de la industria nacional. Dicho asi, el desarrollo de conocimientos y tecnologias
establece directa relacion con un marco juridico que fomente y fortalezca todo el Sistema

Nacional de Ciencia, Tecnologia, Innovacion y Saberes Ancestrales con el Sistema Nacional
de Educacion Superior; en esta linea, 7 aflos mas tarde se promulgaria el Codigo Organico de

la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion.

En apego al Plan Nacional para el Buen Vivir, durante el periodo 2009-2013 hubo grandes
avances en materia de educacion superior. Por ejemplo, aumento la tasa de asistencia a las
universidades e institutos superiores, lo cual fue “fruto de la gratuidad, de la ampliacion de la
cobertura y de la politica nacional de becas, que pas6 de otorgar 100 en 2006 a dar 2694 en
2012” (SENPLADES 2013, 164). Por otra parte, en octubre de 2010 se expidio la Ley
Orgénica de Educacion Superior (LOES) acorde a los principios constitucionales establecidos
en 2008,°? y que fundamentalmente buscé hacer frente a los nuevos desafios que presentaba el
Estado ecuatoriano para formar profesionales que sumen a los objetivos del régimen de
desarrollo. Ademas, desde el Gobierno Nacional se pensé en la importancia de la calidad de la
educacion. A partir de la expedicion de la LOES, el Consejo de Evaluacion, Acreditacion y
Aseguramiento de la Calidad de la Educacion Superior (CEACCES) inici6 el proceso de
acreditacion de los centros de educacion superior y los clasificod de la letra “A” (excelente
calidad académica) a la letra “E” (pésima calidad académica). En abril de 2012 se cerraron 14
universidades de la categoria “E” (El Universo 2012). Pese a estos avances en el Sistema de
Educacion Superior, atn estaba pendiente la construccion de un Sistema de Innovacion
Social. En conjunto procurarian un entorno académico e intelectual mas propicio para la

investigacion, el desarrollo de ciencia y tecnologia.

En febrero de 2013, Rafael Correa fue reelegido como Presidente de la Republica para el
periodo 2013-2017. Al igual que en el periodo anterior, SENPLADES lider¢ la elaboracion
del Plan Nacional de Desarrollo, también llamado Plan Nacional para el Buen Vivir 2013-
2017, el mismo que fue presentado en junio de 2013. El documento contenia 12 objetivos
nacionales y 4 estrategias a largo plazo, entre ellas se abordan temas de tecnologia e
innovacion. Para este momento, se consideraba “decisivo” desarrollar estrategias y politicas

de gestion del conocimiento en su arista de propiedad intelectual (SENPLADES 2013, 167).

32 Ver Arts. 27, 28, 29, 350, 351, 352 de la Constitucién de la Republica (2008).
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Dentro de las estrategias a largo plazo se proponia un modelo de gestion del conocimiento
comun y abierto al espacio publico, vinculado a la investigacion localizada en las necesidades

del pais y con miras a la innovacion social.

La estrategia de acumulacion, distribucion y redistribucion, en concordancia con el Programa
de Gobierno 2013-2017, propone una gestion del “conocimiento comun y abierto”. Este
modelo de gestion incluye la generacion de ideas creativas, su aprovechamiento, la potencial
produccion de nuevos bienes y servicios y la distribucion de sus beneficios. (SENPLADES
2013, 67). (Enfasis me pertenece).

Las formulas principales del conocimiento en el capitalismo han sido la privatizacion de
investigacion, desarrollo e innovacion (I+D+i) y la mercantilizacion de la educacion superior,
la ciencia y la tecnologia. Al ser un pais de industrializacion tardia y con economia abierta,
no podriamos basar una estrategia de gestion del conocimiento en un tipo de ciencia,
tecnologia e innovacion cerrado o privatizado. Aquello conduciria al fracaso absoluto, debido
a los costos privativos de la innovacién cerrada. (SENPLADES 2013, 161). (Enfasis me
pertenece).

Asi pues, para asentar el camino hacia un modelo que considera al conocimiento como un
acervo colectivo, comun y abierto, era necesario aquel marco normativo del que ya hablaba el
Plan Nacional para el Buen Vivir 2009-2013 (Objetivo 11, Politica 11.9 literal a), y que en el
Plan Nacional para el Buen Vivir 2013-2017 toma forma en el Objetivo 4, politica 4.7.:

Objetivo 4. Fortalecer las capacidades y potencialidades de la ciudadania
Politica 4.7.
Promover la gestion adecuada de uso y difusion de los conocimientos generados en el pais

a. Desarrollar v fortalecer un marco normativo soberano de propiedad intelectual, utilizando
las flexibilidades que otorgan los instrumentos internacionales sobre la materia.

b. Fomentar, facilitar y tecnificar la promocion, la proteccion, la preservacion y la difusion
de los derechos de propiedad intelectual de la creacion nacional.

c. Fortalecer los mecanismos de regulacion y control que garanticen los derechos de autor y
los derechos conexos, asegurando el acceso a la cultura v a la informacion por parte de la
sociedad en su conjunto.

d. Fortalecer la institucionalidad de la propiedad intelectual, de forma que responda a
intereses colectivos y se optimicen los procesos internos relativos a la proteccion y la
observancia de derechos.

e. Generar un sistema especializado de proteccion y preservacion de los saberes diversos, que
garantice los derechos colectivos ¢ individuales de propiedad intelectual de los pueblos,
comunidades y nacionalidades. (SENPLADES 2013, 168). (Enfasis me pertenece).

Uno de los pasos para cumplir el Objetivo 4 se daria con la promulgacion del Codigo
Orgénico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion, en 2016, el
cual busco articular el Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia, Innovacion y Saberes
Ancestrales con el Sistema de Educacion Superior. Destaco que el Codigo Ingenios cred la
plataforma juridica de financiamiento e incentivos para la investigacion, y mas atn, planted

un nuevo modelo de gestion del conocimiento que derog6 a la LPI de 1998, buscando brindar
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un equilibrio entre los titulares de derechos y los usuarios de los bienes intelectuales. Asi
pues, el Codigo Ingenios propone un marco normativo favorable al desarrollo investigativo,
tecnoldgico y productivo nacional alineado a la economia social del conocimiento. Esto, en
todo caso, si bien brinda el andamiaje juridico para articular el Sistema Nacional de Ciencia y
Tecnologia con el Sistema Nacional de Educacion Superior, se requiere a su vez, al corto y
largo plazo, de politicas de Estado y no politicas de gobierno, que busquen de forma efectiva
cumplir el sistema de incentivos, asignacion de becas, entre otros. Aquellas politicas son
necesarias para transitar hacia un cambio de matriz productiva. En otras palabras, la
aplicacion del Codigo Ingenios no puede estar separada de las politicas de desarrollo, las

cuales deberian alinearse con la economia social del conocimiento.

La idea de la democratizacion en el acceso a los conocimientos y tecnologias, como hemos
visto, estuvo pensada desde el primer mandato del Presidente Rafael Correa. En los planes de
gobierno recogio su propuesta de cambio para el pais y, con ello, los pasos para seguir su
propuesta ideologica de giro a la izquierda después de un largo periodo de gobiernos
neoliberales. Sus objetivos y estrategias se plasmaron en los Planes Nacionales de Desarrollo
2009-2013 y 2013-2017. Aquellos Planes son el ejemplo del cambio, de “la revolucion”, que
se buscaba implementar y asi transitar de un sistema marcado por la hegemonia capitalista
neoliberal que profundizo, entre otras, la privatizacion y mercantilizacion de las creaciones
del intelecto; a un sistema mas equilibrado, que no solo privilegie el esquema primario
exportador, sino que transite a una matriz productiva basada en la produccion del
conocimiento. “La nueva matriz productiva establece directa relacion con las
transformaciones en el terreno de las tecnologias y conocimientos, concebidos como bienes

publicos y en perspectiva de diversidad” (SENPLADES 2009, 330).

Se concibid entonces una sociedad democratica fundamentada en la libre circulacion de los
conocimientos articulada al Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacién asi como
al Sistema Nacional de Educacion Superior, pensado, por tanto, en el desarrollo del talento
humano. “Apuntamos al establecimiento de una formacion integral para alcanzar la sociedad
socialista del conocimiento y al salto de una economia de recursos finitos (materiales) a la
economia del recurso infinito: el conocimiento” (SENPLADES 2013, 160). Pese a que no
hubo un cambio de la LPI en su primer mandato, si se dieron algunos pasos hacia el
desarrollo articulado del Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia, Innovacion y Saberes
Ancestrales con el Sistema Nacional de Educacion Superior. En su segundo mandato se

expide el Coédigo Ingenios, el cual incluye 4 Libros. Con el Libro III se deroga la LPI de
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1998. El Cddigo Ingenios se convirtié en un instrumento que permitiria la articulacion entre el
Sistema Nacional de Educacion Superior, el Sistema Nacional de Cultura y el Sistema

Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion.

3.1. Proceso de construccion normativa del Codigo Ingenios

El proceso de elaboracion del texto normativo del Codigo Ingenios fue colaborativo y
dindmico, participaron varios agentes tanto privados como publicos, cada uno presentando sus
aportes en defensa de su agenda y sus intereses. Este texto normativo abarca no solo normas
sobre derechos de autor y derechos conexos, por lo cual, hubo amplia participacion de agentes
ademas de aquellos que representan a las industrias creativas. No obstante, este trabajo
investigativo se centra, exclusivamente, en el lobby de las industrias creativas en la CECCYT,
por tanto, no se busca mapear los agentes y los conflictos en la etapa previa a la presentacion
del Proyecto de Codigo Ingenios en junio de 2015 por parte del Presidente de la Republica

ante la Asamblea Nacional, aquello supera el alcance de esta investigacion.

Por lo anterior, este apartado es predominantemente descriptivo y busca brindar un panorama
general de como se fue construyendo el Codigo Ingenios, el rol que tuvo la SENESCYT y el
IEPI en la elaboracion del articulado, y la colaboracion del Ministerio Coordinador de
Conocimiento y Talento Humano (MCCTH) en la elaboracion del texto sobre tecnologias
libres. Se anticipa que el levantamiento normativo en materia de derechos de autor y derechos
conexos no estuvo exento de conflictos al interior del propio Estado con el Ministerio
Coordinador de la Produccion, Empleo y Competitividad (MCPEC) y el Ministerio de
Telecomunicaciones y Sociedad de la Informacion (MINTEL). En medio de consensos y
desacuerdos, en junio de 2015, el Presidente de la Republica present6 el Proyecto de Codigo
para discusion en la Asamblea Nacional. Para obtener informacion sobre el proceso de
elaboracion y debate del Proyecto de Codigo Ingenios, se realizaron 10 entrevistas clave a
personas que participaron activamente en el proceso, luego se hizo una triangulacion de la

informacion obtenida con los recursos disponibles en internet.

Para avanzar a un modelo donde la ciencia y la tecnologia sean la piedra angular de la matriz
productiva, se concibieron, como hemos visto, dos momentos: a) una primera etapa pensada
en la transformacion de la educacion superior donde se trabajo en la depuracion del Sistema, y

en cuestiones de calidad y acceso; y, b) una segunda etapa de estrategias a largo plazo
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centradas en el aprovechamiento del talento humano para la innovacion; esto haria parte de un
andamiaje que permitiria la transformacion econdémica y productiva. En esta segunda etapa,
entre otras politicas, se trabajo en el desarrollo del Codigo Ingenios que recoge los
planteamientos de democratizacion del acceso a los conocimientos, y que puso en tension el

régimen de propiedad intelectual establecido desde 1998.

El cambio estructural que se planteaba desde la Revolucion Ciudadana era pasar de una
economia de recursos finitos a una economia de recursos infinitos, es decir, que transitemos
hacia una economia basada en el conocimiento y en la creatividad de los ecuatorianos. La
idea, por lo tanto, era ir dejando atras nuestra dependencia de aquellos recursos que algin dia
se acabaran como, por ejemplo, el petrdleo, y apostarle al talento humano, a sus ideas, a la
innovacion. Por tanto, este camino a la sociedad del conocimiento implicaba imbricar el
Sistema Nacional de Educacion con el Sistema Nacional de Ciencia Tecnologia e Innovacion.
Para incentivar la innovacion se proponia democratizar el acceso al conocimiento y, con ello,
buscar alternativas para una mejor gestion de la propiedad intelectual. Como senialaba el
Objetivo 4, Politica 4.7. del Plan Nacional de Desarrollo 2013-2017, para el fortalecer las
capacidades y potencialidades de la ciudadania era necesario desarrollar un marco normativo
de propiedad intelectual que utilice las flexibilidades que otorgan los instrumentos
internacionales y dejar atras la Ley de Propiedad Intelectual (1998) caracterizada por ser

hiperprivatizadora del conocimiento.

Nosotros nos poniamos mas barreras para acceder al conocimiento de lo que nos exigian [el
Acuerdo sobre los ADPIC administrado por la OMC], por ejemplo, que después de muerto el
autor, sea de un libro o una cancioén... ese derecho dure 50 afios, es decir, para sus
herederos... Aqui en Ecuador, pusimos hasta 70 afios después de su muerte... El enfoque
teorico es pasar del capitalismo cognitivo, de la privatizacion del conocimiento, de hacerlo un
negocio; a la economia social del conocimiento para que el conocimiento sirva a toda la
sociedad (Correa noviembre 2013, Enlace Ciudadano 350).

En la economia social del conocimiento se busca promover la produccion colaborativa del
conocimiento, mientras que, en el capitalismo cognitivo, la generalidad es que el
conocimiento se produzca de forma competitiva, por ejemplo, Pfizer busca inventar una mejor
medicina para el Alzheimer que Merck; Apple busca desarrollar un mejor software que
Microsoft. Aquello, sin embargo, es ineficiente socialmente porque “si colaboraran entre si
habria mejor medicina, mejor software y todos nos beneficiariamos” (Correa noviembre 2013,
Enlace Ciudadano 350). Dicho esto, la economia social del conocimiento busca darle una
supremacia al valor de uso, es decir, es mds importante la utilidad que podemos darle al
conocimiento para satisfacer nuestras necesidades. En cambio, en el capitalismo cognitivo el

precio es la expresion monetaria del valor, por tanto, lo importante es cuanto pagaremos por
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ese conocimiento. Concordantemente, la economia social del conocimiento busca maximizar
el bienestar para toda la sociedad, en el capitalismo cognitivo la hiperprivatizacion, el
sobrepatentamiento y la hiperconcentracion del capital maximizan las rentabilidades para las
personas naturales y juridicas que generan el conocimiento. “El fin Gltimo de la innovacién no
debe ser la maximizacion de utilidades sino generar economia que permita satisfacer
necesidades, garantizar derechos y potenciar capacidades individuales, colectivas y

territoriales” (Ramirez en entrevista con El Telégrafo, 2013).

Originalmente los paises del norte producian bienes industrializados con valor agregado,
nosotros produciamos materias primas. En términos sencillos, ellos producian los textiles y
nosotros produciamos las lanas. Ahora ellos producen conocimiento, expresado en medicinas,
procesos industriales, software altamente caros, y nosotros seguimos produciendo materias
primas. Y hay gente que, en lugar de tratar de resistirse a esto, agenciosamente colaboran para
profundizar estas tremendamente injustas relaciones internacionales, que son relaciones de
poder, los fuertes ellos, los débiles nosotros. No somos tontos, para pensar que desde un pais
pequeio vamos a cambiar esa division internacional del trabajo, pero por lo menos estemos
atentos, busquemos proteger a nuestros pueblos, busquemos margenes de accion, grados de
libertad. Felizmente esto es parte de la liberacion, de la Revolucion Ciudadana. Esto si es
ideologico, estos son cambios estructurales en la economia ecuatoriana y un aporte para ver si
algin dia cambia la division internacional del trabajo (Correa noviembre 2013, Enlace
Ciudadano 350).

Con estas propuestas fue levantandose la normativa del Codigo Ingenios. No es casualidad,
como veremos mas adelante, que haya un apartado normativo dedicado a las tecnologias
libres lo cual tiene su fundamento en la ideologia promovida por Rafael Correa y parte de su

gabinete entorno al libre acceso al conocimiento.

Para conocer el proceso de levantamiento normativo del Codigo Ingenios, es necesario
remontarnos a noviembre de 2011, cuando René Ramirez fue designado como Secretario
Nacional de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion. Para este momento ya se
habia promulgado la LOES y CEAACES se encontraba en la etapa de evaluacion a las
instituciones de educacion superior. Una vez que René Ramirez asumid la Secretaria, ¢l
propuso al Presidente de la Republica que sea la SENESCYT la encargada de liderar la
iniciativa para el levantamiento de la norma que articule el Sistema Nacional de Educaciéon
Superior con el Sistema Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion (Entrevistada 2, Quito,
11 de agosto de 2021; Entrevistada 6, Quito, 20 de octubre de 2021). En 2012, la SENESCYT
contratd un estudio juridico que lleve adelante el proceso de redaccion de la ley, el
seguimiento de este contrato estuvo a cargo de Héctor Rodriguez, Subsecretario General de
Ciencia, Tecnologia e Innovacion -que mas tarde seria el Gerente de la Empresa Publica

Yachay. A su salida, el seguimiento de la consultoria pasé a manos de su sucesora, Maria del
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Pilar Troya (Entrevistada 2, Quito, 11 de agosto de 2021, Entrevistada 6, Quito, 20 de octubre
de 2021).

Los insumos presentados por el estudio juridico, sin embargo, no aterrizaban a la parte

conceptual, es decir, a las ideas que subyacen a la economia social del conocimiento.

Yo no estaba de acuerdo con la contratacion del estudio juridico. Cualquier grupo de abogados
con experiencia en el campo de la propiedad intelectual iba a tener un conflicto de intereses...
y no tenian idea sobre la economia social del conocimiento que René ya la venia trabajando
muchos afios atrés, pero una cosa es teorizar y reflexionar, y otra cosa es escribirla en el texto
normativo (Entrevistada 2, Quito, 11 de agosto de 2021).

Se decide formar un equipo interno de la SENESCYT que cont6 con abogados, socidlogos,
economistas (Entrevistada 1, Quito, 29 de julio de 2021; Entrevistada 2, Quito, 11 de agosto
de 2021; Entrevistada 6, Quito, 20 de octubre de 2021). Este equipo levanto el primer esbozo
de lo que el Codigo debia contener alineado a la economia social del conocimiento. Al
término, René Ramirez solicitd una reunidn con el Presidente de la Republica. El 28 de
noviembre de 2013 se dio a conocer el contenido de la propuesta a Rafael Correa. El
Presidente estuvo de acuerdo con la propuesta y dio luz verde para que el proyecto siguiera
adelante, sin embargo, anticipd que el contenido del Codigo generaria preocupacion y
controversia en ciertos sectores. “[El Presidente] estaba un poco escéptico... sabia que
necesariamente iban a haber grupos de interés que iban a tratar de que [el Cddigo] no salga o
que salga de otra forma, entonces no iba a ser una ley facil de procesar” (Entrevistada 6,
Quito, 20 de octubre de 2021). “En términos politicos, ya no era el 2008, era ya era el 2013
cuando empezo6 la caida del precio del petroleo... [y] estdbamos en medio de las
negociaciones del acuerdo comercial con la Union Europea” (Entrevistada 1, Quito, 29 de
julio de 2021). En el Enlace Ciudadano No. 350, de 30 de noviembre de 2013, el Presidente
hizo publico su informe de labores y expuso a la ciudadania el contenido de lo que seria el
Codigo Ingenios. Siguiendo las disposiciones del Presidente, la SENESCYT siguio

trabajando en el levantamiento normativo.

En enero de 2014, Rina Pazos fue designada como Subsecretaria General de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion, y tomo a cargo el proyecto. La SENESCYT continud con la
construccion del Coédigo, que para aquel momento habia adoptado el nombre de “Codigo
Orgénico de Economia Social del Conocimiento e Innovacion”. El 28 de febrero de 2014, la
SENESCYT present6 la WikiCOESC+i, una herramienta virtual pensada en la construccion
democratica del Codigo (ANEPI 2014). El link de acceso era
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http://coesc.educacionsuperior.gob.ec.’® La WikiCOESC+i utilizaba un entorno parecido a

Wikipedia y estuvo abierta al publico incluso después de la promulgacion del Codigo
Ingenios. Se buscd que el publico presente sus propuestas al proyecto de Codigo, para luego
ser debatidas y, de ser el caso, incorporadas en el proyecto. La idea de una “WikiLegislaciéon”
nacio de René Ramirez (Entrevistada 1, Quito, 29 de julio de 2021; Entrevistada 2, Quito, 11
de agosto de 2021; Entrevistada 5, Quito, 07 de octubre de 2021; Entrevistada 6, Quito, 20 de
octubre de 2021). “El Ministro [refiriéndose al Secretario de la SENESCYT] dijo que si
vamos a hacer una ley que impulse la democracia del conocimiento también debiamos
construirlo de manera democratica, por eso fue que lo montamos en esta WikiLegislacion”

(Entrevistada 6, Quito, 20 de octubre de 2021).

No habia gente creativa en SENESCYT... pero si hubo gente curiosa... algunos miembros del
equipo habian estado explorando mecanismos alternativos de participacion, como lo que
estaba pasando... en Brasil con la ley que sacaron ellos... del marco civil de Internet que igual
la trabajaron mucho a través de redes sociales y entonces... René dijo, hagamos algo asi...
que utilice la tecnologia porque finalmente esto permite que todo el mundo participe, tiene
relacion con la tematica del Codigo y, finalmente... hacemos que sea mas democratico
(Entrevistada 2, Quito, 11 de agosto de 2021).

No es que el proyecto se subid a la MediaWiki y ya no se le hizo ningtin cambio o adicion...
Mientras se construia el Codigo fuimos incorporando los articulos que sentiamos que faltaban
y luego lo informabamos por redes y boletines... esperando que la gente siga participando...
En las propuesta también recuerdo que particip6 este grupo de gente que era de Espafia, que se
llamaban FLOK Society, ellos también hacian criticas al capitalismo cognitivo (Entrevistada 5,
Quito, 07 de octubre de 2021).

La WikiLegislacion permitio el levantamiento colaborativo del Codigo. Al 05 de junio de
2014, la WikiCOESC+i habia recibido 472.681 visitas y mas de 450 entradas entre aportes y
comentarios (SENESCYT 2014). A febrero de 2016, el Codigo contaba con alrededor de
40.000 entradas, mas de 1°746.000 visitas y 16.300 usuarios se registraron en el plataforma
digital WikiCOESC+i (SENESCYT 2016). Pese al gran nimero de entradas, no todas ellas
aportaban al levantamiento del texto normativo del Proyecto, pues muchas propuestas
carecian de fundamento técnico o eran inaplicables.
Hubo una participacion super alta... En el discurso politico dices, jchuta! jQué chévere! La
gente dijo lo que le dio la gana sobre esto, pero ;cuanto de eso sirvio?... No todos los aportes
eran valiosos, o sea, es valioso que la gente hable y diga lo que sea, pero obviamente lo que en
la practica sucede es que muchas de esas contribuciones no sirvieron de nada. Decian, por
ejemplo, ;por qué no nos salimos de la OMC? [risas]... una valoracion asi, completamente
tirada de los cabellos, de no saber lo que pasa en el mundo ni de las obligaciones

internacionales que tiene Ecuador... Estas contribuciones fueron validas para darle esa validez
social, validez al discurso politico (Entrevistada 1, Quito, 29 de julio de 2021).

33 En el transcurso de esta investigacion se accedio a este recurso en varias ocasiones, la Gltima vez el 16 de
septiembre de 2021. El 29 de julio de 2022 se intentd ingresar nuevamente, sin embargo, ya no se desplegd su
contenido.
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En un inicio no se penso trabajar el proyecto con el IEPI (Entrevistada 1, Quito, 29 de julio de

2021; Entrevistada 2, Quito, 11 de agosto de 2021).

La participacion del IEPI viene mas por el hecho de que el asesor de la SENESCYT [Hernan
Nufiez] se fue a trabajar alld, pero en un inicio no habiamos previsto que la gente del IEPI
venga a trabajar en el Codigo, principalmente, porque ellos en realidad estaban formados en la
ley de los 90. Era... lo que ellos conocian y lo que consideraban que se debia hacer.
Entonces... romper esa manera de pensar iba a ser muy dificil, por eso no les integramos
(Entrevistada 1, Quito, 29 de julio de 2021).

En marzo de 2015, el Consejo Directivo del Instituto Ecuatoriano de la Propiedad

Intelectual®*

nombra a Hernan Nufiez como Director Ejecutivo del IEPI. Previo a su
designacion, desde 2012, fue asesor de la SENESCYT en temas de Gestion del Conocimiento
y Propiedad Intelectual y luego se desempefid como Gerente Institucional de Desarrollo y

Propiedad Intelectual (SENESCYT 2015).

Al principio el equipo de la SENESCYT estuvo conformado por Hernan Nifiez. El es un
abogado experto en propiedad intelectual, que luego fue el director del IEPI, es decir, ¢l
primero era asesor de la SENESCYT y empezd con el proyecto en la parte de propiedad
intelectual, y después de unos meses €l ya paso a ser Director del IEPI, entonces ya desde el
IEPI sigui¢ trabajando con otros abogados que trabajaban... ahi (Entrevistada 6, Quito, 20 de
octubre de 2021).

Los aportes que se ingresaban a la plataforma MediaWiki fueron filtrados por la SENESCYT
y separados por tematicas. Si correspondian a temas de ciencia y tecnologia se enviaban a
Rina Pazos, si correspondian a temas de propiedad intelectual se enviaban a Hernan Nufiez.
Cada uno contaba con un equipo técnico que discernia entre aportes de forma y aquellos
aportes de fondo (Entrevistada 2, Quito, 11 de agosto de 2021). Los aportes de fondo pasaban
a discusion del equipo, aquellos de contenido mas amplio se discutian en comité con varios
miembros de la SENESCYT y luego se trabajaban directamente con los subsecretarios de esta

institucion; cuando se abordaban temas complejos lo escalaban a René Ramirez (Entrevistada

6, Quito, 20 de octubre de 2021).

Esta forma de trabajo creo que facilito las cosas... entonces a pesar de que el Estado es un
espacio formal y que todo tiene que ser por memorando... fue un trabajo colaborativo y a
ratos informal. Entonces, qué sé yo, estaba de viaje y me mandaba el juridico [un aporte
ingresado en la WikiCOESC+i] y me decia, oye, llegd esta entrada chequéale, ;qué te parece?
Y a veces lo resolviamos por WhatsApp... creo que por eso también sali6 rapido. No nos
atrancabamos en gastar al comité con un oficio, ni con memorando, sino que lo ibamos
resolviendo en el camino (Entrevistada 5, Quito, 07 de octubre de 2021).

34 El Consejo Directivo del IEPI era presidido por la SENESCYT y se encontraba conformado por el Ministerio
de Agricultura, Ganaderia, Acuacultura y Pesca; el Ministerio del Ambiente; el Ministerio Coordinador de
Conocimiento y Talento Humano; el Ministerio de Industrias y Productividad; el Ministerio de Salud Publica y
SENPLADES.
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En cuanto al Libro III de la Gestion de los Conocimientos, es decir, el Libro sobre Propiedad
Intelectual, ademas de los aportes en la WikiCOESC+i, se recibieron insumos documentales
ingresados en la secretaria del IEPI, asimismo, hubo agentes que solicitaban reuniones con
Hernan Nufiez y su equipo. El archivo del SENADI (antes IEPI) no cuenta con las memorias
de aquellas reuniones, ni posee informacion sobre cuantas personas fueron efectivamente
recibidas, con qué personas del IEPI se reunieron, ni cudles fueron sus inquietudes, pedidos o
propuestas -salvo de aquellas que ingresaron insumos documentales y hacian explicitas sus

sugerencias normativas.*’

Yo me entrevisté con gente de Google, con gente de Apple, con gente de las farmacéuticas
chinas, con mucha gente, con el Embajador de China, con el Embajador de Estados Unidos, o
sea, para que tengas mds o menos idea, este era el panorama en el que nos encontrabamos,
entonces... no solamente fueron esas 40.000 contribuciones de la ciudadania sino también de
gente que llegaba a hablarte de propiedad intelectual para que sus propuestas sean escuchadas
e incorporadas, pero esto se llevo en criollo... no recuerdo que hayan actas de estas reuniones
(Entrevistada 1, Quito, 29 de julio de 2021).

Hernan los recibia en su despacho y cuando €l no podia delegaba a los Directores Nacionales
dependiendo del area de su competencia... Algunos no dejaban sus propuestas en fisico, pero
se comprometian a enviarlas a los correos institucionales... Hubo gente que no conocimos
pero que se conseguian nuestros correos y nos enviaban propuestas o comentarios. ..
Recibimos muchos aportes que se incluian en una matriz en Excel... La gente venia preparada
con presentaciones de PowerPoint, traian a personas destacadas, por ejemplo, recuerdo que
cineastas y cantantes conocidos, como Fausto Mifio, eran recibidos para tratar asuntos del
Codigo (Entrevistada 10, Quito, 14 de diciembre de 2021).

Asi pues, de la informacién recogida se sabe que también hubo lobby en la SENESCYT y en
el IEPI por parte de las industrias creativas, esto pudo haber contribuido en la adopcién de
ciertas normas, aunque este estudio no puede probar inferencias causales. El lobby, por tanto,
no solo se emprendié cuando la norma se discutia en el seno de la Funcion Legislativa. Como
hemos visto hay muchas etapas previas en la elaboracion del Codigo Ingenios donde es
altamente probable que los agentes interesados hayan procurado tomar contacto directo con
las autoridades publicas y asi ingresar sus intereses en la agenda politica, algunas de ellas
quizas en lo oculto, casi enigmatico. La hipotesis, ademas, es que, asi como las industrias
creativas emprendian actividades de lobby en estas instituciones no se descarta la posibilidad
de que hayan emprendido el /obby en otras instituciones del Estado, como, por ejemplo, con

el propio Ejecutivo desde la época de campafia en 2006 cuando ya se mostr6 a favor de las

35 De la informacion proporcionada por las entrevistadas, se conoce que hubo una matriz que se iba nutriendo de
los insumos presentados por los agentes interesados en el Codigo Ingenios. Sin embargo, la Direccion de
Gestion Institucional del SENADI (antes IEPI) informé en agosto de 2021 que dicha matriz no se encuentra en
el archivo general de la institucion, ni en el archivo de la Direccion Ejecutiva, ni de las Direcciones Nacionales.
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tecnologias libres; con el MCCTH, el MCPEC, el MINTEL, entre otros. En todo caso, la
comprobacion de esta hipotesis, asi como profundizar en el /lobby emprendido por los agentes
en la SENESCYT y en el IEPI, supera el alcance de esta investigacion, pero abre puertas para

futuras investigaciones.

Hacia el final del levantamiento del texto normativo, los equipos de la SENESCYT y del IEPI
contaron con el apoyo del Ministerio Coordinador de Conocimiento y Talento Humano
(MCCTH). En marzo de 2015, Andrés Arauz fue nombrado Ministro de esta cartera de Estado
y contd con un equipo especializado en temas de software libre. “Este equipo venia de
sociedad civil y tenian intereses a favor del software libre, porque en eso creian, en eso
trabajaban” (Entrevistada 2, Quito, 11 de agosto de 2021). Este equipo ayud¢ a la discusion y
posterior elaboracion del articulado sobre tecnologias libres. “Yo recuerdo que estuve en
algunas reuniones con el Ministro [Andrés Arauz]... pasaron como unos 3 ministros por esa
cartera de Estado y creo que ¢l fue el que mas se involucrd en el Codigo, pero ya estdbamos

en la etapa final” (Entrevistada 5, Quito, 07 de octubre de 2021).

No, no, eso fue tenaz [refiriéndose al articulado sobre tecnologias libres]. Yo te digo, esa parte
del software para mi fue bien compleja porque requiere de un conocimiento técnico muy, muy
profundo. O sea, creo que existian partes dificiles. La parte de sofiware libre, la parte de
conocimientos tradicionales que también tiene su propia dindmica, la parte de innovacion que
tiene su propio lenguaje. Con cada tema del Codigo puedes hacer un doctorado... fue una
locura, fue complejo. Yo creo que ahi... lo fundamental fue la habilidad de comprender lo que
los técnicos te dicen y de tomar las decisiones de la manera mas apegada al objetivo del
Cddigo... Yo tuve muchas conversaciones con la gente del MINTEL [Ministerio de
Telecomunicaciones y Sociedad de la Informacion], con la gente de AESOFT [Asociacion
Ecuatoriano de Software] y con la gente de ASLE [Asociacion de Software Libre del Ecuador]
en cuanto al tema del sofiware. Incluso creo que una vez tuvimos una reunion en la que
estaban ambos bandos, los de ASLE que eran pro software libre y los de AESOFT, que eran
de la industria del software ecuatoriano que apuntan al cddigo cerrado. Y claro, tenian
posiciones superpuestas, pero... €so... nos ayudo... a entender qué es lo que estaban
hablando... que la capa uno del software, que luego viene la otra y la otra, todo esto que nos
explicaban y que al final te permitia entender de qué se trataba. Pero yo creo que ahi el aporte
del MCCTH fue muy importante. O sea, creo... que nosotros solos... capaz, no hubiéramos
logrado tener un texto... mas o menos consensuado, porque creo que AESOFT nunca estuvo
al final del dia de acuerdo, pero termin6 aceptando algunas de las redacciones que propuso el
MCCTH con un poco mas de, no s¢€, resignacion (Entrevistada 2, Quito, 11 de agosto de
2021).

“Con el equipo de Andrés no solamente hablabamos de software libre, sino del
almacenamiento de los datos, donde iban a estar los servidores y con quién se podia comprar
si uno queria contratar la nube... o sea, esta parte mas de tecnologias de la informacion

vinculada con la compra publica y el Estado” (Entrevistada 6, Quito, 20 de octubre de 2021).
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Asi como hubo carteras de Estado dispuestas a ayudar en la elaboracion del Codigo Ingenios,
también hubo algunas que no estaban de acuerdo con el cambio de la Ley de Propiedad
Intelectual, ni con el articulado que se estaba proponiendo. La mayoria de las entrevistas
recogidas mencionan las tensiones que se vivian al interior del gobierno con el Ministerio
Coordinador de la Produccion, Empleo y Competitividad (MCPEC) y el Ministerio de
Telecomunicaciones y Sociedad de la Informacion (MINTEL), no solo al momento del
levantamiento del Codigo Ingenios, sino también cuando la norma ya estaba debatiéndose al
interior de la Asamblea Nacional (Entrevistada 1, Quito, 29 de julio de 2021; Entrevistada 2,
Quito, 11 de agosto de 2021; Entrevistada 3, Quito, 23 de agosto de 2021; Entrevistada 4,
Quito, 13 de septiembre de 2021; Entrevistada 5, Quito, 07 de octubre de 2021; Entrevistada
6, Quito, 20 de octubre de 2021; Entrevistada 8, Quito, 08 de diciembre de 2021).

El principal problema lo teniamos con el Ministerio Coordinador de la Produccion [Empleo y
Competitividad]. Porque, bueno, estdbamos en medio de las negociaciones del acuerdo
comercial con la Union Europea. Ellos tenian algunos reparos respecto de los textos
vinculados con propiedad intelectual, entonces nosotros sosteniamos que nuestro texto estaba
apegado a los ADPIC, dentro de los minimos... La realidad era que la Uniéon Europea tenia
algunos reparos, pero, lo curioso era que el Ministerio Coordinador tenia mas reparos [risas], o
sea, yo creo que ellos [el MCPEC] no respondian necesariamente a lo que exigia la Union
Europea, sino a otros actores nacionales que pedian mas cosas (Entrevistada 1, Quito, 29 de
julio de 2021).

La tension con el Ministerio Coordinador [de la Producciéon Empleo y Competitividad] era
cada vez mayor... eran discusiones muy largas y complicadas. En ese momento estaba en el
Ministerio Richard Espinosa y queria sacar a toda costa el acuerdo comercial y lo mas rapido
posible... eso [el acuerdo comercial] ya se venia trabajando desde que Nathalie Celi era la
Ministra (Entrevistada 5, Quito, 07 de octubre de 2021).

Optamos por tener una comunicacion directa con la Union Europea y terminamos discutiendo
varios articulos por videoconferencia, incluso tuvimos un representante de la Unidon Europea
aqui, en Ecuador... con ellos trabajamos un numeral especifico de los derechos patrimoniales,
del derecho de puesta a disposicion. Negociando directamente [con la Unién Europea] fuimos
limpiando mas rapido el texto... gran parte de las trabas fue por el Ministerio [Coordinador de
la Produccion Empleo y Competitividad] (Entrevistada 6, Quito, 20 de octubre de 2021).

Las noticias volaban [refiriéndose a la Asamblea Nacional]. Nos contaban que venian
delegaciones del Ministerio [de Telecomunicaciones y Sociedad de la Informacion]
encabezadas por Alexandra Alava [que en aquel momento se desempefiaba como Viceministra
de Tecnologias de la Informacién y Comunicacion del MINTEL]... para hablar con
asambleistas de CREO sobre el software. Claro, el MINTEL siempre estuvo en desacuerdo
[con el software libre] (Entrevistada 3, Quito, 23 de agosto de 2021).

“El MINTEL no queria saber nada del software libre, de la obligatoriedad de comprar
software libre porque quienes coordinaban la parte técnica nos decian que iba a tocar cambiar

todo, que no servia, que no era bueno” (Entrevistada 8, Quito, 08 de diciembre de 2021).

La informacién obtenida en las entrevistas nos permite evidenciar que hubo /obby por parte de

las industrias creativas, agentes publicos y agentes internacionales, en otros espacios por fuera
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de la Asamblea Nacional, durante las etapas previas y durante la construccion legislativa.
Profundizar en ello supera el alcance de nuestra investigacion, sin embargo, esta informacién
puede contribuir a la recopilacion de evidencia en relacion con las teorias y clasificaciones de
lobby discutidas en el Capitulo 1. Por ejemplo, a priori, en términos de Toledo (1985) y
Oliveira (2004), el MCPEC, el MINTEL y el MCCTH son grupos de presion internos atipicos
que ejercen un lobby publico. AESOFT y ASLE son grupos de presion internos tipicos que
ejercen un lobby institucional. Los representantes de la Union Europea son un grupo de
presion externo, que ademas de un lobby institucional pudieron haber emprendido un lobby
privado. Una investigacion mas profunda podria corroborar esta clasificacion de los agentes.
En consecuencia, los agentes actian no solo en el espacio formal de debate de normas en la
Asamblea Nacional, sino en otros espacios del campo politico para que sus propuestas sean
tomadas en cuenta incluso antes de que el Proyecto llegue a manos de la Asamblea Nacional.
Por tanto, se pueden construir nuevas hipotesis entorno a la interaccion de los agentes con la
SENESCYT y el IEPI, y demaés instituciones publicas que tuvieron diversidad de intereses y
participaron en la construccion normativa del Codigo Ingenios. En paralelo, podemos pensar
en nuevas entradas analiticas para futuras investigaciones como las puertas giratorias,
tomando en cuenta, por ejemplo, que el equipo técnico del MCCTH previamente trabajé en la
provision de servicios relacionados al software libre como parametrizacion, instalacion,
soporte (Entrevistada 9, Quito, 09 de diciembre de 2021); quienes pudieron aprovechar sus
cargos desde donde pudieron influir en el texto normativo con un sesgo empresarial pro-

software libre.

En medio de consensos y desacuerdos, tanto de agentes privados como de agentes publicos,
se envid el Proyecto de Ley para revision del Presidente de la Republica. Después de algunos
ajustes, el 03 de junio de 2015, el Presidente envi6 a la Asamblea Nacional el proyecto de

Codigo Organico de la Economia Social de los Conocimientos, Creatividad e Innovacion.
El Proyecto de Codigo Ingenios se estructurd en 5 secciones:

e El Titulo Preliminar comprende el objeto, alcance, fines y principios. A lo largo de los
primeros cuatro articulos podemos dar cuenta del marco conceptual bajo el cual fue
creada esta propuesta de Ley, y que en lo principal concibe al conocimiento como un
bien de interés publico cuyo acceso debe ser libre y no tendra mas restricciones que
las establecidas en el Codigo Ingenios, la Constitucion, los tratados internacionales y

la Ley. Asi mismo se establece que la formacion del talento humano es el factor
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primordial de una economia social basada en los conocimientos, la creatividad y la
innovacion, razon por la cual debe ser de excelencia y distribuida democraticamente.

e El Libro Primero define la institucionalidad del Sistema Nacional de Educacion
Superior, Ciencia y Tecnologia. En ella se establece los entes rectores, de control,
gestion y generacion del conocimiento.

e El Libro Segundo considera la importancia de la investigacion responsable y la
innovacion social, garantizando la libertad de investigacion y la acreditacion a la
carrera de investigador.

e El Libro Tercero plante6 el reemplazo de la Ley de Propiedad Intelectual de 1998 y
busco brindar crear un marco juridico favorable para la investigacion y el desarrollo
de conocimientos y tecnologias.

e El Libro Cuarto comprende los incentivos tributarios para el desarrollo de

conocimientos y tecnologias.

Como hemos visto, a lo largo de esta investigacion, el Codigo Ingenios se pensé como una
herramienta que permitiera la articulacion del Sistema Nacional de Educacion Superior con el
Sistema de Nacional de Ciencia, Tecnologia e Innovacion. EI COESC buscaba brindar un
marco juridico favorable para la innovacion y el desarrollo de conocimientos y tecnologias,
pensado para que Ecuador transite hacia una nueva matriz productiva que se fundamente en la
economia social del conocimiento. Para ello, siguiendo el Objetivo 4, politica 4.7 del Plan
Nacional para el Buen Vivir 2013-2017 se utilizaron las flexibilidades que otorgan los
instrumentos internacionales para ampliar los casos de limitaciones y excepciones y con ello
fortalecer el acceso a la cultura y a la informacion de la sociedad en su conjunto. En la 16gica
de la economia social del conocimiento que promueve el libre acceso al conocimiento,
podemos entender, en un primer momento, por qué el Cédigo Ingenios regula las tecnologias
libres, en particular el software de codigo abierto®® y su prelacion de compra por parte de las
entidades del sector publico -esta regulacion, al final del dia, favorecio a un giro especifico de
negocio en contraposicion de quienes desarrollan y proveen servicios relacionados al software
propietario. Algunos agentes sin duda vieron su oportunidad politica para incluir en agenda

ciertos temas entorno al software libre, mas atin porque el propio Presidente de la Republica

36 El Proyecto de Codigo Ingenios hacia uso de la expresion “software libre”, finalmente, en el Codigo Ingenios
promulgado se cambi6 por “sofiware de codigo abierto”. El cambio de la expresion levanto la inconformidad de
los agentes que estaban emprendiendo actividades de lobby entorno al software libre. Para mas informacion ver
el apartado “Software libre (mas tarde software de c6digo abierto)” y siguientes en el Capitulo 4 de esta tesis.
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estaba abiertamente a favor del uso de esta tecnologia.’” El articulado entorno a estos temas

fueron parte del lobby emprendido por algunos sectores de las industrias creativas.

Como veremos en el siguiente capitulo el Proyecto de Codigo Ingenios presentado por el
Presidente de la Republica buscaba un equilibrio entre autores, titulares y usuarios finales,
ademas, se proponian normas mas favorecedoras para la investigacion y desarrollo en temas
de ingenieria inversa de software; por otro lado, se propuso inicialmente que el plazo de
proteccion de los derechos conexos de los artistas intérpretes y ejecutantes asi como de los
productores de fonogramas sea de 50 afios contados a partir del primero de enero del afio
siguiente a aquel en el que tuvo lugar la interpretacion, ejecucion, o se publicé el fonograma.
La normativa propuesta por el Ejecutivo responde a la parte conceptual del Codigo Ingenios.
Estos temas, entre otros, como se ha anticipado, fueron parte del lobby de las industrias

creativas en la Asamblea Nacional, los cuales se abordan a continuacion.

37 De hecho, mediante Decreto Ejecutivo No. 1014 de 10 abril de 2008, se establecié como politica publica para
la entidades de la Administracion Publica Central, la utilizacion de sofiware libre en sus sistemas y equipos
informaticos.
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Capitulo 4. Industrias creativas y defensa de intereses en Ecuador

Las industrias creativas son superautopistas de desarrollo. Su fuerza transformativa nos
permite entender el mundo y su diversidad. Estas industrias estan intimamente ligadas a la
imaginacion y a la generacion de bienes intelectuales. Estos bienes han tenido especial
atencion en los paises que han visto en las industrias creativas una forma de crecimiento
econdmico. Segun la UNESCO (2013, 16), “los paises estan empezando a incorporar
categorias de inversion en economia creativa a la hora de calcular el Producto Interno Bruto
(PIB), sobre todo en lo que respecta a los productos de propiedad intelectual, como
investigacion y desarrollo (I+d), entretenimiento, obras literarias y artisticas originales y
programas informaticos”. Estos bienes, en todo caso, no solo traen consigo beneficios
monetarios, sino que permiten capturar el dinamismo de las identidades culturales,
contribuyen a una convivencia plena con el entorno y fomentan la inclusion social. Los bienes
producidos suelen ser distintivos del lugar en que se generan, aumentan el prestigio de su

poblacién y promueven una imagen prospera.

Como motor de desarrollo, las industrias creativas generan empleos e incentivan la
produccion de nuevas tecnologias. A fin de cambiar nuestra matriz productiva, una de las
cuestiones clave para el gobierno de Rafael Correa fue crear un entorno favorable para
estimular la creatividad y la innovacion. Para ello, entre otras politicas, se consider6 necesario
redefinir la forma de regulacion de la propiedad intelectual, en procura de un equilibrio de
relaciones entre autores, titulares y usuarios; dicho de otra forma, se buscé un equilibrio entre

las personas que trabajan en las industrias creativas y quienes nos beneficiamos de ellas.

En el levantamiento normativo del Cédigo Ingenios participaron diversos agentes publicos y
privados. Grupos de interés de diversos sectores productivos realizaron actividades de lobby.
Estos grupos de interés, sin embargo, no son iguales entre si: su “peso” en el juego politico
puede permitir que algunos grupos de interés, principalmente de clase empresarial y con
mayor acceso a recursos, se impongan frente a otros, incluso con poder de veto sobre las
decisiones politicas. Dado que en Ecuador la actividad de lobby no cuenta con una regulacion
normativa, la informacién sobre los grupos de interés es incompleta. Lo anterior, sumado al
sentido peyorativo asociado a la actividad, provoca que muchas de las negociaciones de los

grupos de interés y el Estado suceden tras bastidores.
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La relacion entre los grupos de interés de clase empresarial y el Estado ecuatoriano no es un
tema nuevo. Desde el retorno a la democracia en 1979, las cdmaras de la produccion han
adquirido un papel protagdnico en la direccion de las politicas publicas (Naranjo 1993). A
través de los afios, estos agentes fueron teniendo mayor influencia en el sistema politico. Con
el giro a la izquierda, Rafael Correa intent6 frenar la avanzada de la clase empresarial en la
injerencia de las politicas publicas. Ademas, durante su gobierno se procur6é una mayor
participacion de las minorias cuyas voces no habian sido escuchadas. Esto, en todo caso, no
significa que la comunidad empresarial no haya buscado canales de acceso a las instituciones

publicas.

La identificacion de los grupos de interés que operan en Ecuador no es una tarea facil debido
a la falta de legislacion que requiera el registro o acreditacion de dichos grupos.
Consideremos, ademads, que la cadena productiva de la cultura involucra a varios agentes con
diferentes funciones e intereses, desde el creador hasta las entidades intermediarias y los
usuarios, que pueden o no tener fines de lucro. Asimismo, hay grupos de interés que se
forman por cuestiones puntuales y su accionar no es permanente -se activan ante la
oportunidad (Toledo 1985). Pese a ello, es posible rastrear a algunos grupos de interés que

representan a titulares originarios, titulares derivados, intermediarios y usuarios comerciales.

Para comprender los posicionamientos de los grupos de interés en la cadena econdmica
creativa, debemos abordar los dos extremos que existen en cuanto a la defensa de los derechos
de propiedad intelectual: por un lado, quienes estan a favor del fortalecimiento y una
proteccion mas amplia de los DAyDC; y, por otro lado, quienes estan a favor de su
flexibilizacion. En ese orden, en el campo de los derechos de autor y derechos conexos
podemos decir que nos encontramos frente a dos posiciones: “derecho de autor fuerte” y “uso
justo fuerte”,*® respectivamente Herman (2009). El “derecho de autor fuerte” esta conformado
por una coalicidon de agentes que viven directamente de los DAyDC, como el sector
audiovisual, musical, literario, entre otros. El “uso justo fuerte” estd conformado por una

coalicion de miembros que incluye a bibliotecas, museos, archivos, personas vinculadas a la

academia, grupos a favor del libre acceso y uso de la tecnologia, entre otros (Herman 2009).

Ambas coaliciones pueden entenderse dependiendo de la posicion que ocupan los agentes en

la cadena productiva y en el consumo de bienes intelectuales. Asi, quienes producen bienes y

3% Aqui, el término “uso justo fuerte” va mas alla de las limitaciones y excepciones que pudieran darse a los
derechos de autor y derechos conexos. Comprende, en general, la defensa de una mayor flexibilizacion en la
proteccion de los derechos (Herman 2009).
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los comercializan, en general, procuran defender una mayor proteccion de los DAyDC para
obtener mayores ingresos; y, por otro lado, quienes utilizan los bienes con frecuencia
respaldan una mayor flexibilidad del régimen ya sea para pagar menos, con tarifas

diferenciadas o incluso para que su acceso sea gratuito.

Estas coaliciones, en todo caso, no son homogéneas en su interior. Asi, por ejemplo, los
intereses que pueda tener el autor de un libro no necesariamente convergen con los intereses
de la empresa editorial. Ademas, es posible que un agente ocupe las dos coaliciones al mismo
tiempo, por ejemplo, los organismos de radiodifusion son productores, difusores y usuarios de
bienes intelectuales; en otras palabras, reciben ingresos por la produccion y emision de
contenido, y, al mismo tiempo pagan cuantiosas sumas por contenido de otros titulares de
derechos, ya sea a través de licencias o cesiones de derechos. Por tanto, las categorias
“derecho de autor fuerte” y “uso justo fuerte”, si bien nos brindan un primer acercamiento

para el analisis, no es suficiente para nuestra tarea investigativa.

En la coalicidon de derecho de autor fuerte se encuentran los titulares originarios y los titulares
derivados. Ambas clases de titulares, incluso, parten de distintos sistemas de creencia. Los
titulares originarios atribuyen la justificacion de la proteccion de los derechos de autor y
derechos conexos por, principalmente, dos razones: reconocer el esfuerzo de su trabajo y la
relacion personalisima entre el creador y la obra. En cambio, los titulares derivados
consideran necesaria la proteccion, en términos generales, para que haya el incentivo
necesario para que los autores produzcan bienes intelectuales, lo cual, a su vez, promovera el
bienestar general (Albrecht 2019). Recordemos, ademas, que los titulares derivados solo
pueden tener derechos patrimoniales, por lo cual es posible que no entren en los conflictos

entorno a la defensa y proteccion de los derechos morales de los autores.

Por otro lado, pensemos que hay titulares de derechos de autor y titulares de derechos
conexos. Incluso la situacion de estos ultimos es distinta en su interior: empecemos por el
hecho de que los artistas intérpretes y ejecutantes son personas naturales, mientras que los
organismos de radiodifusion y los productores de fonogramas son personas juridicas. Asi
pues, los artistas intérpretes y ejecutantes no actuan solo como meros difusores de contenido,

sino que en su trabajo esta plasmado su talento y creatividad (Drummond 2015).

Las sociedades de gestion colectiva, por su parte, tienen entre sus miembros a titulares
originarios y titulares derivados. Su principal funcion es facilitar la gestion de derechos en lo
que respecta a la recaudacion de valores por el uso de obras comprendidas en sus respectivos

repertorios y distribuir estos ingresos entre los titulares. En Ecuador, SAYCE es la sociedad
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de gestion colectiva legalmente constituida y autorizada para la gestion de derechos de
autores y compositores musicales nacionales y extranjeros. Su trabajo, sin embargo, no ha
estado exento de controversias. Algunos miembros nacionales se han quejado del trabajo de
SAYCE, en lo principal sefialan la falta de transparencia, criterios de distribucién
inadecuados, altos costos de administracion y no reciben “casi nada” por sus creaciones
(Entrevistada 3, Quito, 23 de agosto de 2021; Entrevistada 4, Quito, 13 de septiembre de
2021). Esta es otra muestra de que la coalicion de derecho de autor fuerte no es homogénea.
Esta coalicion, aunque en general estad a favor del fortalecimiento de los derechos de autor y
derechos conexos, dependiendo de su posicion en la cadena defenderan unos intereses

especificos sobre otros.

En cuanto a la coalicidon de uso justo fuerte es mas evidente su heterogeneidad. La coalicion
esta formada por los “usuarios” de los bienes intelectuales. Esta categoria es tan amplia que
puede ir desde una persona natural, establecimientos publicos, hasta grandes empresas.
Pensemos en nosotros y en nuestras rutinas durante el dia: leemos libros, escuchamos
canciones en la radio u on demand en Spotify, vemos encuentros deportivos o una pelicula.
Somos muchos, millones de “usuarios finales” de contenidos. Ahora pensemos en los
establecimientos comerciales que hacen uso de contenidos creativos como hoteles, almacenes
de venta de electrodomésticos, peluquerias,®® etc. Estos establecimientos son “usuarios
comerciales™ de contenidos, para ejemplificarlo, pensemos en las canciones que escuchamos
cuando entramos a un almacén de ropa, este almacén esta realizando actos de comunicacion
publica sobre esas obras musicales, por tanto, debe pagar una tarifa para su uso. Aqui suelen
intervenir las sociedades de gestion colectiva para el cobro respectivo, sin embargo, los
usuarios comerciales manifiestan su inconformidad dado que su giro de negocio nada hace

relacion con la musica, ademas destacan la agresividad con la que las SGC, especialmente

3% Vale la pena mencionar la limitacion contenida en el Art. 212 numeral 26 del COESC, la cual sefiala que un
acto que no requiere la autorizacion del titular de los derechos ni esta sujeto a remuneracion alguna es: “La
comunicacion publica de obras que se realice en establecimientos abiertos al publico de propiedad de
microempresarios, pequerios empresarios o artesanos calificados, a través de un Ginico aparato casero cuya
actividad principal no involucre de forma indispensable tal comunicacion publica o que la utilizacion no tenga
fines de ambientacion. Para efectos de este tipo de comunicacion se entenderan comprendidos los derechos
conexos que existan sobre las prestaciones involucrada” (Enfasis me corresponde). En ese orden, una pequefia
peluqueria de barrio es un usuario comercial que podria beneficiarse de esta limitacion a los derechos de autor y
derechos conexos.

40 La categoria “usuarios comerciales” abarca a todo tipo de establecimiento comercial, sea que su negocio gire
alrededor del uso de contenidos creativos (por ejemplo, las discotecas); o, sea que su negocio no tenga relacion
directa con la industria creativa, pero igual hace uso de contenidos creativos (por ejemplo, pensemos en un
restaurante cuyo giro de negocio no es la musica, pero la utilizan con fines de ambientacion o para atraer
clientes).
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SAYCE, pretenden recaudar los pagos por estos usos. Estos suelen ser los conflictos entre los

usuarios comerciales y las SGC.

La coalicion de uso justo fuerte también esta conformada por establecimientos y entidades
cuyo fin es el disfrute publico de obras, como las bibliotecas, archivos, galerias y museos.
Estos usuarios adquieren el titulo de “usuarios ptblicos” (Albrecht 2019) o “usuarios no
comerciales”. Otros agentes que abogan por la flexibilizacion del régimen son las
organizaciones a favor del uso de tecnologias libres. Su analisis debe ser bifocal: 1) De un
lado su discurso ideoldgico detrés del libre acceso al conocimiento y a la informacion, cuyo
fin ultimo es la busqueda del bienestar social general, pero, 2) en la practica se centran en su
industria, cuya dimension econémica no debemos pasar por alto. Con esto en consideracion,
las organizaciones terminan luchando por una regulacion de su industria y no suelen entrar en
conflicto con la flexibilizacion de la proteccion de derechos de autor y derechos conexos de

otros sectores creativos.

Dicho esto, tanto los usuarios finales como los usuarios no comerciales estan
subrepresentados en el debate de los derechos de autor y los derechos conexos en el Codigo
Ingenios. No asi los usuarios comerciales, quizas porque estos cuentan con mas recursos y
estan mejor organizados, no es casualidad que durante el debate del Codigo Ingenios se hayan
movilizado politicamente las entidades que representan a los comerciantes de obras
audiovisuales. Por parte de los usuarios no comerciales no se evidencia la participacion de
radios comunitarias. Solo hubo dos agentes de la coalicion abogando por los derechos de los
usuarios finales: Creative Commons Ecuador, y, podriamos decir, en primera instancia, la
industria del sofiware libre, lo cual debe ser analizado con cuidado, no debemos olvidar que
su modelo de negocio es simplemente distinto al software privativo y centran su accion
politica inicamente sobre las normas relativas al soffware libre, lo cual en si mismo beneficia

a su sector.

Historicamente, la coalicion de derecho de autor fuerte ha triunfado por sobre la coalicion de
uso justo fuerte (Herman 2009), basta remontarnos a la historia de la propiedad intelectual, el
Acuerdo sobre los ADPIC (OMC 1994), la Decision 351 (CAN 1993), los instrumentos
internacionales y toda la normativa nacional e internacional que se ha expedido con el fin de
proteger los derechos de autor y los derechos conexos. Si bien hay avances en cuanto a
limitaciones y excepciones -recordemos que el Tratado de Marrakech (2013) es el primer
instrumento internacional que se enfoca en limitaciones mas que en la proteccion de los

derechos de autor y derechos conexos-, la tendencia ha sido favorecer a los titulares de
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derechos. En la obra de Herman (2009), el autor destaca que cada coalicion utiliza estrategias
diferentes. La participacion de la coalicion de derecho de autor fuerte suele ser a través del
contacto directo con las autoridades publicas, mientras que la coalicion de uso justo fuerte
busca movilizar al piblico mediante redes sociales. En todo caso, como hemos visto, estas
coaliciones no son estancas y dentro de ellas pueden existir agentes con mas 0 menos recursos
para invertir en una movilizacion politica, pensemos que dentro de la coalicion de derecho de
autor fuerte existen artistas poco reconocidos, con bajos ingresos y que viven en otras
provincias, lo cual dificulta su participacion directa con los legisladores. Dicho esto, la gran
diferencia entre agentes es su acceso a recursos econoémicos (Albrecht 2019). Durante el
debate del Codigo Ingenios encontramos a artistas, empresas desarrolladoras de software
privativo, sociedades de gestion colectiva que pueden ubicarse en la coalicion de derecho de
autor fuerte, mientras que de la coalicion de uso justo fuerte encontramos a los usuarios
comerciales y usuarios no comerciales a favor del uso de tecnologias libres. Shaheed (2014,
9), en el informe presentado en su calidad de Relatora Especial sobre los derechos culturales

de la Organizacion de Naciones Unidas, afirma:

Los titulares de derechos corporativos con inmensos recursos financieros y sofisticacion
profesional suelen estar mejor posicionados para influir en la formulacion de politicas de
derechos de autor, ¢ incluso pueden afirmar que hablan en nombre de los autores en los
debates sobre derechos de autor. Lamentablemente, los intereses materiales de los titulares de
derechos corporativos no siempre coinciden con los de los autores... Los
productores/editores/distribuidores y otros “titulares de derechos subsiguientes” suelen ejercer
mas influencia sobre la elaboracion de leyes que los creadores individuales, y pueden tener
intereses opuestos cuando se trata de esos derechos.

Incluso algunos agentes de la coalicion de derecho de autor fuerte estan subrepresentados en
el debate normativo, por ejemplo, los creadores y titulares individuales poco reconocidos y las
industrias que estan en desarrollo como la industria de videojuegos. En Ecuador, la industria
de videojuegos esta en auge desde 2012, cuando un grupo de estudiantes de la Escuela
Superior Politécnica (ESPOL) inicié un proyecto de videojuego. Un afio después presentaron
la version demo titulada “Corsarios del Pacifico” en la feria Play Tech, en la ciudad de
Guayaquil. Al poco tiempo Sony se interes6 en el proyecto y contrato a los estudiantes de la
ESPOL para que formen parte del equipo de Play Station. Mas tarde Sony firm6 un acuerdo
con la ESPOL para crear un centro de desarrollo de videojuegos (El Telégrafo 2012). Pese a
que la industria esta en crecimiento, no se recogio evidencia de agentes que hayan

representado sus intereses durante el debate en la Asamblea Nacional.

Durante la discusion normativa se destacan los agentes con mayores recursos econdomicos:

titulares reconocidos, sociedades de gestion colectiva y usuarios comerciales. Si bien durante
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el levantamiento del Codigo Ingenios hubo gran participacion social, entre otras, gracias al
uso del internet, las redes sociales y la plataforma WikiCOESC+i que permitio que varios
agentes presenten sus comentarios, observaciones y aportes, ya en el debate en la Asamblea
Nacional la movilizacion politica mediante el didlogo directo con los legisladores se limito a
ciertos agentes que ya venian haciendo lobby en la SENESCYT y en el IEPI (Entrevistada 1,
Quito, 29 de julio de 2021; Entrevistada 2, Quito, 11 de agosto de 2021; Entrevistada 3,
Quito, 23 de agosto de 2021; Entrevistada 4, Quito, 13 de septiembre de 2021; Entrevistada 5,
Quito, 07 de octubre de 2021; Entrevistada 6, Quito, 20 de octubre de 2021).

La participacion de la SENESCYT fue protagdnica. Como vimos en el capitulo anterior, fue
la institucidn publica que tomo el liderazgo en el levantamiento del Codigo Ingenios. Al ser
un cuerpo normativo de alta complejidad técnica, la SENESCYT enviaba a sus asesores a la
Comision Especializada Permanente de Educacion, Cultura, Ciencia y Tecnologia (CECCYT)
para que presten su contingente a los asambleistas mientras se tramitaba el proyecto. Durante
el debate analizado, la SENESCYT y el IEPI expresaron una posicion a favor del libre acceso
al conocimiento, mas flexibilidades del régimen de propiedad intelectual, un incremento en
las limitaciones y excepciones a los derechos de autor y derechos conexos; y, en ese sentido,
puede decirse que tomo la defensa de los intereses de los usuarios finales; procurando,
paralelamente, un equilibrio entre autores y titulares. Asi pues, dado que los asesores de la
SENESCYT “practicamente trabajaban en la Comision [CECCYT]” (Entrevistada 1, Quito,
29 de julio de 2021) se puede decir que hubo lobby publico de la SENESCYT en la Asamblea
Nacional, esto dado que las opiniones de los asesores eran relevantes para los asambleistas,
mas aun dada su experiencia en el campo. Los asesores de la SENESCYT, en general, estaban
alineados hacia una flexibilizacion del régimen de propiedad intelectual, pero conocian de los
obstaculos de los instrumentos internacionales y de la necesidad de escuchar a agentes cuya
tendencia era el fortalecimiento del régimen: empresarios, asociaciones representantes de las
industrias, gerentes corporativos nacionales y extranjeros, embajadores de varios paises,
organismos multilaterales, entre otros (Entrevistada 5, Quito, 07 de octubre de 2021;

Entrevistada 6, Quito, 20 de octubre de 2021).

En suma, la discusion sobre la normativa en materia de derechos de autor y derechos conexos
involucra a diferentes agentes en distintas coaliciones. En su interior cada coalicion es
heterogénea. Cada agente dentro de cada coalicion tiene mas o menos recursos para influir en
la normativa de esta area de la propiedad intelectual. El debate pone a relucir el conflicto

entre intereses privados y el interés publico. Detras de aquellos intereses hay multiplicidad de
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conflictos de orden econémico entre “aquellos que quieren recibir mas” y “aquellos que

quieren pagar menos” por el uso de contenidos creativos (Vasconcelos 2010).

El contacto directo sigue siendo primordial en la Asamblea Nacional a través de audiencias
publicas, reuniones privadas y documentacion fisica ingresada en la Secretaria de la AN.*! El
lobby ha sido una tactica de presion usada desde el Estatuto de la Reina Ana cuando los
editores luchaban por sus privilegios (Tussey 2012). En la historia reciente, se destaca el
lobby desempefiado en 1998 por las empresas de tecnologia entorno al Digital Millenium
Copyright Act en los Estados Unidos (Herman 2009). Asimismo, en Brasil se ha recurrido al
lobby de las industrias creativas en la discusion del Proyecto de Ley No. 3.968 sobre Derecho
de Autor (Albrecht 2019), destacandose la participacion de la Asociacion de Cinematografia
de América Latina (MPA-LA* que representa a la industria del cine y la television como
Disney, Netflix, Universal, Warner Bros, entre otros) y la Oficina Central de Recoleccion y
Distribucién (ECAD)* compuesta por 7 sociedades de gestion colectiva, que a su vez

representan a musicos, compositores, productores de fonogramas, entre otros.

Para abordar el lobby de las industrias creativas en la CECCYT es necesario conocer las
etapas del procedimiento legislativo, aquello nos ayudara a situarnos en las versiones del
Proyecto de Codigo Ingenios. Durante el tratamiento del Proyecto en la CECCYT se
levantaron dos documentos clave: el Informe para Primer Debate (octubre 2015) y el Informe
para Segundo Debate (agosto 2016). La comparacion de estos documentos con la propuesta
de articulado inicial presentada por el Presidente de la Republica ante la Asamblea Nacional
(junio 2015), asi como el Codigo Ingenios publicado en el Registro Oficial (diciembre 2016),
nos daré cuenta de las modificaciones y conflictos entorno a la normativa sobre derechos de

autor y derechos conexos.

4.1. El proceso legislativo del Proyecto de Codigo Ingenios

El proceso de promulgacion de una norma dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano esta

estructurado y reglado en la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 (en adelante

4l Durante la construccion del Proyecto de Codigo Ingenios las herramientas digitales ayudaron a la
movilizacion politica de agentes que sin ellas es posible que no hubieran sido escuchadas ni tomadas en cuenta.
Sin embargo, ya en el marco de la Asamblea Nacional prevalece el contacto directo en términos de audiencias
publicas, reuniones privadas, asi como la entrega de documentacion fisica.

42 Por sus siglas en inglés: Motion Picture Association Latin America (MPA-LA).

# Por sus siglas en portugués: Escritorio Central de Arrecadacdo e Distribuicdo (ECAD).
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Constitucion) y en la Ley Organica de la Funcion Legislativa de 2009 (LOFL). Estas normas
configuran la forma en que se desarrolla el conflicto en la Asamblea Nacional pues establecen
procedimientos, actores encargados de acuerdo con sus competencias, tiempos y espacios que
dan forma a una institucionalidad propia, de ahi que resulte importante abordar las

generalidades del procedimiento legislativo.

Todo proyecto de ley empieza con una iniciativa legislativa que puede ser presentada, de
acuerdo al articulo 134 de la Constitucion (2008), por el Presidente de la Republica,
asambleistas con el apoyo de al menos el 5% de los miembros de la Asamblea Nacional, la
Corte Constitucional, la Procuraduria General del Estado, ciudadanos con un respaldo de por
lo menos el 0.25% del padron electoral nacional, entre otros. El proyecto debe remitirse al
Presidente de la Asamblea Nacional (Art. 136, Constitucion 2008) quien enviara el proyecto
al Consejo de Administracion Legislativa (CAL). EI CAL, segtn el articulo 56 de la LOFL,
es el ente encargado de calificar los proyectos de ley y verificar que cumpla con los requisitos
correspondientes (que se refiera a una sola materia, que contenga una exposiciéon de motivos y

el articulado).

Cuando un proyecto es calificado favorablemente, el CAL lo remite a la Comision
Especializada Permanente que corresponda de acuerdo con la materia. La Comision se
encarga de hacer conocer el proyecto de ley a los asambleistas, a las organizaciones
registradas y a la ciudadania en general a través de la pagina web de la Asamblea Nacional
para que quienes tuvieran interés en la aprobacion y tratamiento del proyecto, o que
consideren que sus derechos pueden verse afectados, acudan ante la Comision a exponer sus

argumentos.

Una vez discutidos los insumos presentados por agentes publicos y privados, la Comision
debe levantar el informe que recoge los fundamentos de debate y las resoluciones de los
asambleistas que integran la Comision, con el fin de someterlos a Primer Debate en el Pleno
de la Asamblea Nacional. Durante este debate se recogen las observaciones de los

asambleistas que comparecen a la sesion del Pleno.

Si el proyecto de Ley aborda temas que pueden afectar a los derechos colectivos de las
comunidades, comunas, pueblos y nacionalidades indigenas, afroecuatorianas y montubias,
debe realizarse una consulta prelegislativa (Art. 57 num. 17, Constitucion 2008). La finalidad
de esta consulta es “incluir el criterio de las comunidades cuando exista posibilidad de
afeccion y determinar la compatibilidad de un proyecto en especifico con los derechos de las

comunidades, pueblos y nacionalidades consideradas como sujeto de derechos en virtud de la
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colectividad y como personas individualmente consideradas” (Lopez 2016, 14). Para este
proceso se identifican los temas sustantivos que seran sometidos a consulta prelegislativa de
los pueblos, comunidades y nacionalidades indigenas. Estos temas y los formularios para la
consulta son aprobados por el CAL. La Comision se encarga de realizar la consulta. Los
insumos recogidos son considerados por la Comision para el levantamiento del Informe para
Segundo Debate en el Pleno de la Asamblea Nacional. Asimismo, entre el Primer Debate y el
Segundo Debate se contintan recogiendo los insumos presentados por quienes tuvieran

interés en el proyecto.

A partir de todos los insumos recogidos, la Comision prepara un segundo informe del
Proyecto para que sea discutido en Segundo Debate en el Pleno de la Asamblea Nacional.
Estos dos debates son obligatorios de conformidad con lo establecido en el articulo 137 de la
Constitucion (2008). En este Segundo Debate se somete a votacion el contenido del Proyecto
que sera enviado al Presidente de la Republica, quien podra sancionarlo u objetarlo total o
parcialmente. En el caso de sancionarlo, el proyecto de ley serd publicado en el Registro
Oficial. Si fuera objetado totalmente, la Asamblea podra volver a considerar el proyecto
después de un afio contado a partir de la fecha de la objecion, y podra ratificarlo en un solo
debate con el voto favorable de las 2/3 partes de los Asambleistas, para luego publicarlo en el
Registro Oficial. Si el proyecto fuera objetado parcialmente, el Presidente presentara un texto
alternativo que serd tramitado en sesion del Pleno dentro de los siguientes treinta dias, ante el
cual el Pleno podra allanarse y enmendar el proyecto de conformidad con la sugerencia del
Presidente; o bien, podra ratificar el texto original presentado al Presidente con el voto

favorable de las 2/3 partes de los asambleistas (Art. 138, Constitucion 2008).

Ahora situémonos en el proceso legislativo del Codigo Ingenios. A continuacion, se presenta
un breve esquema que nos ayudara a conocer los tiempos parlamentarios (Tabla 2). Podemos
distinguir dos momentos: La primera etapa de lobby en la CECCYT transcurre entre el 09 de
junio al 06 de octubre de 2015, es decir, desde la fecha en que la CECCYT recibe el Proyecto
de Codigo Ingenios por parte del CAL hasta el dia previo a la presentacion del Informe para
Primer Debate. La segunda etapa de lobby en la CECCYT se desarrolla entre el 07 de octubre
de 2015 al 09 de agosto de 2016, es decir, desde la presentacion del Informe para Primer
Debate hasta el dia previo a la presentacion del Informe para Segundo Debate. Cada informe
recoge los insumos presentados por los agentes y nos permite conocer qué temas y qué
articulos fueron parte del conflicto por los derechos de autor y los derechos conexos. Se

afnade que la CECCYT estuvo conformada por nueve asambleistas de la bancada Alianza
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Pais -partido oficialista: Raul Abad (Presidente de la Comisién), Ximena Ponce, Armando

Aguilar, Teresa Benavides, Gaston Gagliardo, Myriam Gonzalez, Herman Moya, Diego

Vintimilla, Noralma Zambrano; y dos asambleistas de la bancada CREO/SUMA -partidos
opositores: Wilson Chicaiza (SUMA), Ricardo Moncayo (CREO).**

Tabla 4.1. Etapas del proceso legislativo del Codigo Ingenios

Debate. Comision
Especializada
Permanente de
Educacion, Cultura,
Ciencia y Tecnologia
(CECCYT) -
Comision No. 9

presentacion: 07
de octubre de
2015

No. 353 los dias
22 de octubre de 2015,
29 de octubre de 2015,

05 de noviembre de 2015,
Y,
10 de noviembre de 2015

Etapas del proceso Fechas de Debates/Calificaciones Notas adicionales
legislativo acuerdo con el

proceso
Presentacion del Fecha de Proyecto calificado a Desarrollo de la primera
Proyecto de COESC. | presentacion: 03 | tramite por el Consejo de | etapa de lobby hasta el dia
Iniciativa del de junio de 2015 | Administracion previo a la presentacion
Presidente de la Legislativa (CAL) el 09 de | del Informe para Primer
Republica junio de 2015. Ese mismo | Debate.

dia se envia a la CECCYT.

Informe para Primer | Fecha de Debate en el Pleno: Sesion | Desarrollo de la segunda

etapa de lobby hasta el dia
previo a la presentacion
del Informe para Segundo
Debate.

En vista de que el
Proyecto abordaba temas
que podian afectar a los
derechos colectivos de
pueblos y nacionalidades
indigenas, se sometio el
proyecto a consulta
prelegislativa. Este
proceso inici6 el 10 de
noviembre de 2015 y se
cerr6 oficialmente el 26 de
julio de 2016.

4 Los Informes para Primer y Segundo Debate no fueron suscritos por los dos asambleistas de los partidos

opositores que conformaban la CECCYT: Wilson Chicaiza (SUMA), Ricardo Moncayo (CREO). En el periodo
legislativo en el que se discuti6 el Proyecto de Codigo Ingenios, la bancada oficialista Alianza Pais ocupaba cien
escafios de ciento treinta y siete, lo cual le daba una mayoria absoluta frente a los otros movimientos y partidos
politicos que ocupaban curules dentro del Pleno de la Asamblea Nacional, asi pues, aun cuando aquellos
movimientos y partidos opositores se unieran en alianza contra alguna propuesta oficialista, era dificil tener éxito
a través de las votaciones del Pleno. Los movimientos y partidos politicos opositores con curules en la Asamblea
Nacional eran: Movimiento Creo (10 asambleistas), Partido Social Cristiano (7 asambleistas), Partido Sociedad
Patridtica (5 asambleistas), Movimiento de Unidad Plurinacional Pachakutik (5 asambleistas), Partido Avanza (5
asambleistas), Partido Roldosista Ecuatoriano (1 asambleista), Movimiento SUMA (1 asambleista),
Movimientos Provinciales Varios (3 asambleistas).
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Informe para

Fecha de

Debate en el Pleno: Sesion

de 2016

Segundo Debate presentacion: 10 | No. 412 los dias
(CECCYT) gg la 6gosto de 04 de octubre de 2016

06 de octubre de 2016

11 de octubre de 2016
Proyecto aprobado Fecha de la Enviado al Presidente de
por el Pleno en votacion: 11 de la Republica el 13 de
Segundo Debate octubre de 2016 octubre de 2016
Objecion parcial del | Fecha de
Presidente de la presentacion: 11
Republica® de noviembre de

2016
Proyecto de ley luego | Fecha de tramite: | Sesion No. 421 el 29 de
de tramitada la . noviembre de 2016
. 29 de noviembre

objecion

Publicacion del
COESC

09 de diciembre
de 2016 en el
Registro Oficial
No. 899 -
Suplemento

Fuente: Elaborado por la autora con base en los documentos que reposan en el Archivo de la

Asamblea Nacional.

Es importante distinguir cuatro insumos que nos permitiran analizar el lobby de las industrias

creativas:

a) El Proyecto de Codigo Ingenios presentado por el Presidente de la Republica a la

Asamblea Nacional, el 03 de junio de 2015 (en adelante Proyecto del Presidente o

Proyecto de junio 2015).

4 La Objecién Parcial del Presidente trata articulos de derechos de autor y derechos conexos, sin embargo, su

contenido no se refiere a los temas conflictivos identificados en esta investigacion.
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b)

d)

El proyecto de Cdédigo Ingenios incluido en el Informe para Primer Debate, de 07 de
octubre de 2015 (en adelante Proyecto para Primer Debate o Proyecto de octubre

2015).

El proyecto de Cddigo Ingenios incluido en el Informe para Segundo Debate, de 10 de
agosto de 2016 (en adelante Proyecto para Segundo Debate o Proyecto de agosto
2016).

El Cédigo Ingenios publicado en el Registro Oficial el 09 de diciembre de 2016 (en
adelante Codigo Ingenios o Codigo final).

A efectos de esta investigacion, el proceso de recoleccion de datos se llevo de la siguiente

manera:

1.

Se compararon los cuatro documentos antes mencionados. Se identificaron los
cambios que hubo entre cada documento, de forma sucesiva, es decir, el documento a)
con el documento b), el documento b) con el documento ¢), y, el documento c¢) con el
documento d). Al final se compar6 el documento a) con el documento d). Para
sistematizar la informacion se levantd una matriz con los siguientes datos: articulo
correspondiente en cada version del Proyecto y del Codigo Ingenios; cambios
sustanciales/incorporacion de articulos para Primer Debate; cambios
sustanciales/incorporacion de articulos para Segundo Debate; cambios
sustanciales/incorporacion de articulos en la version final del Codigo Ingenios;
resumen de los cambios detectados entre el documento a) con el documento d). A
partir de esta matriz pudimos observar los cambios que hubo entre la propuesta inicial
presentada por el Presidente de la Republica ante la Asamblea Nacional, y el
documento final, es decir, el Codigo Ingenios ya promulgado. La comparacion de
documento a documento nos permitio tener una idea inicial de qué intereses pudieron

estar en disputa.

Se realiz6 una investigacion de archivo en la Asamblea Nacional. En primer lugar, se
intento localizar todas las actas de las sesiones de la CECCYT entre el 09 de junio de
2015 y el 29 de noviembre de 2016, sin embargo, se identifico la falta de 7

documentos.*® De la lectura de las actas se advierte que su contenido es por demas

46 Las actas faltantes corresponden a las sesiones realizadas entre el 25 de septiembre de 2015 y el 21 de
noviembre de 2016: 119-CECCYT-2015, 121-CECCYT-2015, 141-CECCYT-2016, 142-CECCYT-2016, 143-
CECCYT-2016, 144-CECCYT-2016, 146-CECCYT-2016. En vista de esto, no se conoce si hubo més
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escueto, solo cuenta con informacion de quiénes fueron recibidos en audiencia publica
y la mencion de los articulos objeto de su intervencion*’ (algunas actas no cuentan ni
siquiera con esta informacion y solo se menciona una lista de personas que
intervinieron en las audiencias). Por tanto, el contenido de sus discursos orales no esta
documentado. A continuacion, se solicitd los archivos de audio para subsanar la falta
de contenido de las actas, sin embargo, no existen estos respaldos ni en el Archivo ni

1.*® En todo caso, la

en el Departamento de Tecnologias de la Asamblea Naciona
informacion que contienen las actas sobre fechas, agentes que intervinieron en las
sesiones y la mencion de los articulos a los que hacian referencia en sus
presentaciones, ayudaron a un primer rastreo del lobby. A efectos de esquematizar la
informacion se levantd una matriz que contenia los siguientes datos: nimero de
sesion, fecha de realizacion, lugar,* asambleistas presentes a la constatacion del

quorum, orden del dia, agentes recibidos en audiencia publica, articulos comentados

por los agentes.>

audiencias publicas, y de ser asi a quiénes se recibi6 y cual fue el contenido de sus intervenciones. En todo caso,
los insumos documentales nos ayudan a rastrear el lobby de algunos agentes de las industrias creativas.

47 Por ejemplo, en el acta de Sesion 102-CECCYT-2015 de 01 de julio de 2015 se menciona: “1) ThoughtWorks
/ Leslie Jarrin (Managing Director): a) Art. 111 del Proyecto INGENIOS (Obras bajo Relacion de Dependencia
y por Encargo); b) Art. 125 del Proyecto INGENIOS (Proteccion de Software como Obra Literaria); ¢) Art. 126
del Proyecto INGENIOS (Modificaciones Necesarias para la Utilizacion de Software); d) Art. 136 del Proyecto
INGENIOS (Obligatoriedad de Uso de Software Libre y Estandares Abiertos)”, pero no se indica qué
observaciones, comentarios o propuestas se realizaron sobre esos articulos.

8 Las actas de las sesiones y sus respectivos archivos de audio son responsabilidad del Secretario Relator de
cada Comision. Al término de la relacion laboral con la Asamblea Nacional (AN), cada servidor publico debe
entregar todos los archivos, documentos fisicos y digitales generados y recibidos en el transcurso de sus labores,
sin embargo, no existe evidencia de que el Secretario Relator de la CECCYT haya entregado los insumos
faltantes al archivo de la Asamblea Nacional. El Departamento Administrativo y de Tecnologias de la AN
también estd obligado a extraer un respaldo del contenido de las computadoras asignadas a cada servidor. En ese
orden, se solicitd a este Departamento la entrega de los archivos digitales del Secretario Relator en el marco del
Cadigo Ingenios; sin embargo, el Departamento no cuenta con ningtin respaldo de la computadora del Secretario
Relator de la CECCYT, de hecho, en el transcurso de esta investigacion se solicitd todos las respaldos que se
hayan generado entorno al Codigo Ingenios. El Departamento entregd un CD tnicamente con el Informe para
Segundo Debate, y dos correos electronicos enviados por el Presidente de la CECCYT respondiendo a dos
agentes que pedian ser recibidos en audiencia publica. En suma, se ha perdido el registro historico de audio de
todas las sesiones de la CECCYT sobre el Codigo Ingenios, asi como el contenido de 7 actas. Se tomo contacto
con el Secretario Relator de la CECCYT para el periodo 2013-2017 quien informé que habia entregado toda la
documentacion y archivo, pese a indicarle que en el acta entrega-recepcion no se hace mencion a los insumos
faltantes. Ahora trabaja como Secretario Relator de la Comision del Derecho al Trabajo y a la Seguridad Social
en la Asamblea Nacional.

4 La Comision sesionaba en el Palacio Legislativo o fuera de las instalaciones, esto dado que dentro del trabajo
de la Comision se encuentra la socializacion y el didlogo con los diferentes actores sociales y la ciudadania en
general; esta tarea, por tanto, no se limitaba a las dependencias de la Asamblea Nacional, sino que se extendia a
efectos de lograr, idealmente, procesos que mas alla de la socializacion abarquen construccion legislativa.

50 A partir de la lectura de las actas disponibles en el archivo también podemos rescatar los siguientes datos
generales: 1) Hubo sesiones que duraron mas de un dia. Asimismo, hubo sesiones que se realizaban por la
mafiana y por la tarde, de modo que en una misma jornada se podian celebrar hasta dos sesiones; 2) Entre el 17
de junio de 2015 (fecha de inicio del tratamiento del Proyecto por la CECCYT - Sesion No. 099-CECCYT-
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3. En el transcurso del trabajo de la comision, los agentes presentaron algunos
documentos y ayuda memorias que reposan en el Archivo de la Asamblea Nacional,
los cuales permiten conocer sus posicionamientos y conflictos sobre los derechos de
autor y los derechos conexos. Lo primero fue filtrar los documentos ingresados a la
CECCYT por tematicas,’! es decir, aquellos que abordaban temas entorno a los
DAyDC, y aquellos que no (por ejemplo, sobre financiamiento, patentes, obtenciones
vegetales, entre otros). Hubo agentes que ingresaron documentos abordando tanto el
articulado en materia de derechos de autor y derechos conexos, como otras tematicas.
Estos documentos también fueron analizados en su integralidad, y se agruparon a los
documentos que exclusivamente abordaban los derechos de autor y los derechos

conexos.

4. Una vez filtrados y a fin de estructurar el analisis, se dividieron los aportes por fechas
para conocer la etapa del proceso legislativo a la que correspondian, ya sea para
primer debate o para segundo debate. En todo caso, es importante considerar la
actividad de /obby en su integralidad por cuanto si bien algunas propuestas de los
agentes no fueron acogidas para el Proyecto de octubre 2015, podemos ver que para el

Proyecto de agosto 2016 ya habian sido consideradas.

5. A continuacion, se levant6 una matriz que contenia informacion de cada documento:
fecha de recepcion; nombre; cargo; a quién representaba (grupo, asociacion,
institucion); articulado de interés del agente; tema en el marco de los derechos de
autor y/o derechos conexos; contenido de las observaciones, comentarios, propuestas,

y, argumentos utilizados.

2015) al 22 de julio de 2015 (ultima audiencia publica antes de presentar el Informe para Primer Debate - Sesion
No. 108-CECCYT-2015) no hubo ni una sola sesiéon donde hayan estado presentes los 11 asambleistas que
conformaban la CECCYT. Los asambleistas que no asistian tampoco enviaban a sus asambleistas alternos; 3)
Después del Primer Debate en el Pleno de la Asamblea (10 de noviembre de 2015) hasta la aprobacion del texto
del Informe para Segundo Debate (Sesion No. 145-CECCYT-2016 de 10 de agosto de 2016) solo hubo una
sesion en la que estuvieron presentes todos los asambleistas de la CECCYT, y corresponde a la audiencia
publica de rendicion de cuentas de la CECCYT por el afio 2015 (Sesion No. 134-CECCYT-2016 de 22 de marzo
de 2016). En todo caso, el quorum legal y reglamentario para que sesione la CECCYT era de al menos 6
asambleistas. En esta etapa legislativa se observa que algunos asambleistas enviaban, en pocas ocasiones, a sus
asambleistas alternos. Al inicio de la sesion se procedia a dar lectura a las solicitudes de principalizacion. 4) Las
personas recibidas en audiencia publica tenian hasta 15 minutos para hacer su exposicion. 5) Las actas
mencionan la participacion de varios agentes, sin embargo, en el Archivo de la Asamblea Nacional no se
encontr6 la documentacion de respaldo de todos los agentes y sus intervenciones, esto puede deberse a que los
agentes no ingresaron documentacion fisica o se perdieron en el transcurso del debate normativo.

51 En la Asamblea Nacional existen alrededor de 5.300 documentos relativos al tratamiento, discusion y
aprobacion del Codigo Ingenios. 508 documentos hacen relacion con derechos de autor y derechos conexos,
cada uno de estos documentos fue analizado en esta investigacion.
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6. Finalmente, se analiz6 la matriz levantada acorde al numeral 1 con los insumos
ingresados por los agentes a partir de la matriz levantada conforme el numeral 5. Esto
dio cuenta de los nudos criticos, agentes en disputa, el /obby sobre los articulos
controvertidos, los intereses y conflictos que tenian las industrias creativas entorno a
la normativa de derechos de autor y derechos conexos. En el transcurso de la
investigacion se observaron cambios de documento a documento (matriz del numeral
1) y de los cuales no hubo pronunciamiento alguno por parte de agentes privados o
publicos, o al menos no que hayan estado documentados y que reposen en los archivos
de la Asamblea Nacional (por ejemplo, los articulos sobre el derecho patrimonial de
puesta a disposicion del publico. Siguiendo el contenido de las entrevistas, aquello al
parecer se manejo directamente entre la SENESCYT, el IEPI y la Union Europea.
Como sefialamos en el capitulo anterior, la Union Europea solicitaba la inclusion de
este derecho para avanzar en el acuerdo multilateral que se estaba negociando durante
la construccidon del Codigo Ingenios [Entrevistada 1, Quito, 29 de julio de 2021;
Entrevistada 5, Quito, 07 de octubre de 2021; Entrevistada 6, Quito, 20 de octubre de
2021]). En consecuencia, podriamos decir que algunos cambios e inclusiones de
articulos en las versiones del Proyecto de Cédigo Ingenios responden a iniciativas,
propuestas o lobby de agentes privados, publicos, nacionales, internacionales en otras
esferas o instituciones del Estado, como la SENESCYT o el IEPI; esto, por tanto, abre
otras entradas de estudio para futuras investigaciones. Ademas, como hemos visto a lo
largo de esta investigacion, la construccion de la ley fue colaborativa y dinamica. La
fase de construccion de una norma, por tanto, tiene varios entretelones que van mas
alla del contenido del Proyecto de Codigo Ingenios presentado por el Presidente de la
Republica en junio de 2015, y asimismo, va mas all4 del trabajo realizado por la
Asamblea Nacional como 6rgano legislativo, asi pues, son muchas las fases del
proceso politico, algunas de las cuales se desarrollan en espacios mas privados, tras

bastidores.’? Entrar en ellas es un reto para cualquier investigador. Las entrevistas, en

52 Cuando abordamos €l proceso de levantamiento de una norma es inevitable pensar que hace parte de un
universo de politicas que busca satisfacer necesidades sociales. Este proceso es “una agregacion global de todos
los posibles actores e instituciones internacionales, estatales y sociales que afectan directa o indirectamente a un
area de politica especifica” (Howlett, Ramesh y Perl 2009, 81). Estos actores -el Presidente, la Asamblea
Nacional (en la forma del Pleno, la CECCYT, asambleistas), partidos politicos, agentes privados con o sin poder
de veto, entre otros- estan presentes en distintos momentos del proceso legislativo. Asi pues, el debate sobre los
derechos de autor y derechos conexos involucra a diferentes instituciones y agentes en distintos espacios
publicos. Para propdsitos de esta tesis se analiz6 el lobby de las industrias creativas en la Comision
Especializada Permanente de Educacion, Cultura, Ciencia y Tecnologia de la Asamblea Nacional durante la
discusion del Proyecto de Codigo Ingenios.
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todo caso, brindan algunas pistas sobre agentes y temas objeto de lobby que no son

evidentes en los documentos que reposan en el Archivo de la Asamblea Nacional.

7. Para complementar la informacidén nos apoyamos en 10 entrevistas a personas que
participaron en el proceso. Se preserva su anonimato por razones €ticas ya que, salvo

un agente, todos los demas pidieron que sus nombres se mantuvieran en reserva.
Resumen y apuntes preliminares

En el curso del trabajo de la Comision se realizaron varias audiencias publicas y se recibieron
centenas de insumos documentales ingresados a través de la Secretaria de la Asamblea
Nacional. La primera audiencia publica se llevé a cabo la mafana del 01 de julio de 2015, y
contd con la presencia de René Ramirez, Secretario de la SENESCYT, y Hernan Nufiez,
Director Ejecutivo del IEPI. Entre ambos expusieron el proceso de construccion legislativa de
casi dos afos del Proyecto de Cédigo Ingenios, la blisqueda de un cambio de matriz

productiva en Ecuador, y el contenido del Proyecto de COESC a rasgos generales.

El contenido de las actas y la documentacion son de cardcter publico. A efectos de esta
investigacion, se utilizara el nombre de las instituciones, asociaciones y empresas, y no los
nombres de las personas que representan a estas organizaciones en el debate, toda vez que el
foco del trabajo esta en las instituciones y no considerar a sus representantes en su
individualidad. Algunos documentos ingresados por los agentes contienen informacién de los
acuerdos a los que se llegaba con el IEPI respecto al articulado y luego se lo hacian conocer a
la CECCYT para que esos acuerdos sean tomados en cuenta, aquello es otra muestra del lobby
que transcurre en otros espacios del campo politico. Durante el proceso de construccion
normativa del Codigo Ingenios se fueron agregando articulos entre las versiones del Proyecto.
Por esta razon cambia la numeracién de los articulos de un documento a otro. A fin de guiar
al lector se procede a sefialar, en cada caso, el articulo al cual nos referimos en cada version
del Proyecto, para ello se emplean notas al pie. Tanto la participacién en audiencias como la
presentacion de documentos forman parte del repertorio de actividades del lobby. Las
posiciones presentadas por los agentes fueron tabuladas y comparadas con las diferentes
versiones del Proyecto hasta la promulgacion del Codigo Ingenios, esto permitio verificar qué
posiciones se contemplaban en cada version. Se anticipa que hubo varios cambios en el
articulado de version a version. Sin embargo, solo se abordaran aquellos articulos que fueron

sujetos de lobby por parte de las industrias creativas en la CECCYT y de las cuales se tiene

53 Sesion No. 101-CECCYT-2015, 01 de julio de 2015.
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evidencia obtenida a través de las actas, la documentacion ingresada por los agentes y las
entrevistas realizadas. Los datos recopilados ya brindan informacién importante sobre el
lobby en la CECCYT emprendido por los representantes de las industrias creativas. A
continuacion, se abordan los temas conflictivos en el orden en que se presentan en el

articulado del Codigo Ingenios.

4.2. Agentes, nudos criticos y lobby en materia de derechos de autor y derechos

conexos

En el campo de los derechos de autor y derechos conexos existe una diversidad de agentes
cuyos intereses se pusieron en juego durante la construccion y debate del Codigo Ingenios. En
el curso del trabajo de la CECCYT algunos agentes presentaron sus observaciones,
comentarios y propuestas al Proyecto. En materia de derechos de autor y derechos conexos se
contd con la participacion de agentes que representaban a diversas industrias creativas.’* A

continuacion, enlistamos a estos agentes en orden alfabético:

AEI (Alianza para el Emprendimiento e Innovacion): Particip6 en la Sesioén 107-
CECCYT-2015 de 22 de julio de 2015. Es una red que aglutina a 50 entidades del sector
publico y privado.

AESOFT (Asociacion Ecuatoriana de Software): Particip6 en la Sesion 104-CECCYT-
2015 de 08 de julio de 2015 y en la Sesioén 138-CECCYT-2016 de 18 de mayo de 2016. Es
una organizacion privada sin fines de lucro, fundada en mayo de 1995. Agrupa a 147
empresas que producen, distribuyen y desarrollan software privativo, asi como compaiias
dedicadas a la prestacion de servicios relacionados con las Tecnologias de la Informacién y
Comunicacion. Sefialaron que para 2014, la industria del sofiware tuvo ingresos de 540

millones, 40 millones en exportaciones y mas de 15.000 empleos dependen de esta industria.

ASAVIP (Asociacion de Comerciantes de Audio-Video y Conexos de Pichincha):
Particip6 en la Sesion 102-CECCYT-2015 de 01 de julio de 2015. Representan a pequefios y
medianos empresarios que se dedican al comercio audiovisual en Ecuador. Fue creada en

diciembre de 2010 y desde 2011 comercializan productos cinematograficos ecuatorianos de

3% De todos estos agentes se tienen los respaldos documentales con sus respectivos aportes para la construccion
de la normativa sobre DAyDC en el Codigo Ingenios.
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manera legal, al pagar regalias a los autores y productores. Entienden que la pirateria afecta a

la sociedad en su conjunto.

ASECOPAC (Asociacion Ecuatoriana de Comerciantes y Distribuidores de Productos
Audiovisuales y Auxilios Mutuos): Particip6 en la Sesion 108-CECCYT-2015 de 22 de julio
de 2015. Agrupa a cerca de 3000 comerciantes de productos audiovisuales. Como solucion a
la venta de copias ilegales de obras, proponen que la autoridad nacional competente en
materia de derechos intelectuales conceda licencias obligatorias. Entienden que la pirateria

afecta a la sociedad en su conjunto.

ASLE (Asociacion de Software Libre del Ecuador): Particip6 en la Sesion 103-CECCYT-
2015 de 08 de julio de 2015 y en la Sesion 138-CECCYT-2016 de 18 de mayo de 2016.
Defienden la cultura libre y abierta. Se fundé en marzo de 2008, e impulsan la difusion y el
uso de todo software que cumpla con los principios y libertades de sofiware libre. Difunden la

filosofia y los beneficios del sofiware libre en el Ecuador.

ASOCINE (Asociacion de Autores Cinematograficos del Ecuador): Es el primer gremio
audiovisual del Ecuador, fundada en 1977. Trabajan por el desarrollo de la actividad

audiovisual y el respeto por los derechos de autor.

ASOTEC (Asociacion de Técnicos y Realizadores Audiovisuales del Ecuador): Respaldan
la gestion de ASOCINE. Buscan estimulos para la produccion de cine y video a fin de

fortalecer el trabajo de jovenes realizadores y técnicos audiovisuales.

Camara de Comercio de Guayaquil: Es una institucion cuya mision es defender y apoyar
los intereses de los comerciantes de la ciudad de Guayaquil y del pais. Se movilizaron por los
socios del sector del software privativo porque el Codigo Ingenios “podria afectar la situacion
econdmica de muchas empresas” (Camara de Comercio de Guayaquil, Oficio No. DE-CCG-

006-16 de 13 de junio de 2016).

Camara de Industrias, Produccion y Empleo: Es un gremio empresarial con mas de 75
anos de trayectoria. Busca el desarrollo productivo a partir de niveles altos de competitividad

y productividad en los diferentes sectores empresariales.

Camara Ecuatoriana del Libro: Es una asociacion gremial fundada en 1978. Esta
conformada por libreros, editores y revisteros que son gestores y promotores de la industria

cultural. La Camara se enfoco en defender a la industria editorial.
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Cluster de Tecnologias del Azuay y de CoWorking de Cuenca “Cuatro Rios”: Representa
a las medianas y pequefias empresas de software privativo del Azuay y a mas de 200
emprendedores en Cuenca. Sefialan que no estan en contra del sofiware libre, pero no estan de

acuerdo con su obligatoriedad y uso exclusivo.

COBUS: Es una de las empresas que pertenecen al Cluster del Azuay. Se cre6 en 2004 y
desde entonces se dedica al desarrollo de software privativo con especializacion en gestion de

Pprocesos.

Consejo de Camaras y Asociaciones de la Produccion: Participd en la Sesion 105-
CECCYT-2015 de 15 de julio de 2015. Se fundd en 1981. Su objetivo es promover la libre

empresa, la iniciativa privada y la libre competencia.

Creative Commons Ecuador: Particip6 en la Sesion 102-CECCYT-2015 de 01 de julio de
2015. Es una organizacion sin fines de lucro que permite el intercambio y uso de obras a
través de herramientas legales gratuitas. Sus licencias gratuitas y faciles de usar proporcionan

a los autores una manera simple y estandarizada para compartir y usar el trabajo creativo.

Docufile Cia. Ltda.: Es una empresa que produce, distribuye y desarrolla software privativo;
también se dedican al almacenamiento y procesamiento de datos. Se muestra a favor del

software privativo y presenta la misma documentacion que AESOFT.

Federacion Nacional de Camaras de Industrias del Ecuador: Representan a las Camaras
afiliadas y estas, a su vez, a la comunidad empresarial. Fomentan los principios econdmicos

de la libre empresa.

FILAIE (Federacion Iberolatinoamericana de Artistas, Intérpretes y ejecutantes): Esta
conformada por las sociedades de gestion colectiva de artistas intérpretes y ejecutantes, de
varios paises, entre ellos: Espafa, Argentina, México, Brasil, Venezuela, México, Chile,
Uruguay, Paraguay, Pert, Colombia, Bolivia, Portugal, Costa Rica, Ecuador, Panama,
Republica Dominicana, Guatemala, El Salvador, Barbados. Su mision es defender los

derechos intelectuales de estos artistas.

FOSS LAWYERS: Particip6 en la Sesion 104-CECCYT-2015 de 08 de julio de 2015. Es
una firma de abogados que brinda, entre otros, servicios legales sobre propiedad intelectual.

Se muestra a favor del software libre.
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Nuo Inventiva Tecnolégica: Es una empresa desarrolladora de software privativo, creada en
2009. Se muestra a favor del software privativo y presenta la misma documentacioén que

AESOFT.

SARIME (Sociedad de Artistas, Intérpretes, y Musicos Ejecutantes del Ecuador) y
SOPROFON (Sociedad de Productores de Fonogramas): Participaron en la Sesion 106-
CECCYT-2015 de 15 de julio de 2015 y en la Sesién 138-CECCYT-2016 de 18 de mayo de
2016. Pese a ser dos sociedades de gestion colectiva diferentes, en el transcurso del debate
presentan documentacion de forma conjunta. Participan en representacion de los derechos de
los artistas intérpretes y ejecutantes musicales, y de los productores de fonogramas,
respectivamente. SARIME y SOPROFON obtuvieron su autorizacion de funcionamiento en

1999.

SAYCE (Sociedad General de Autores y Compositores Ecuatorianos): Particip6 en la
Sesion 106-CECCYT-2015 de 15 de julio de 2015 y en la Sesién 138-CECCYT-2016 de 18
de mayo de 2016. Se fund6 en 1973. Esta SGC administra los derechos patrimoniales de
autores y compositores. Se mostr6 contra de la parte conceptual del Cédigo Ingenios.
Reconoci6 la importancia de las limitaciones y excepciones, pero manifestd su preocupacion
considerando la cantidad de casos que podrian no seguir la regla de los tres pasos. El Director
General de SAYCE acudia a la CECCYT junto con artistas reconocidos como Juan Fernando
Velasco, Pamela Cortés, Israel Brito, Dario Castro, Douglas Bastidas, Fausto Mifio, Karla
Kanora, Viviana Parra, entre otros. Los documentos ingresados por SAYCE sefalan que
mantuvieron varias reuniones privadas con asambleistas de la CECCYT, asi como con la
Presidenta de la Asamblea Nacional, que en aquel momento era Gabriela Rivadeneira. La
Entrevistada 1 (Quito, 29 de julio de 2021) y la Entrevistada 4 (Quito, 13 de septiembre de

2021) confirmaron esta informacion.

Soporte Libre Cia. Ltda.: Particip6 en la Sesiéon 103-CECCYT-2015 de 08 de julio de 2015.
Es una empresa ecuatoriana con mas de 10 afios de experiencia brindando servicio técnico
especializado para organizaciones que han implementado servicios de mision critica sobre
plataformas de software libre. Creen firmemente que el sofiware libre es necesario para contar
con una verdadera soberania tecnoldgica y su adopcion en el gobierno debe ser impulsada por

todos.

ThoughtWorks Ecuador: Participd en la Sesion 102-CECCYT-2015 de 01 de julio de 2015.
Es una consultora tecnoldgica que hace parte de una red mundial con operaciones en Estados

Unidos, Inglaterra, Alemania, China, entre otros. Promueven el uso de software de libre.
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UNIACTORES (Asociacion de Actores Audiovisuales del Ecuador) y UNIARTE (Union
de Artistas y Autores Audiovisuales del Ecuador): Pese a ser dos organizaciones
diferentes, en el transcurso del debate presentan documentacion de forma conjunta.
UNIARTE es una sociedad de gestion colectiva que administra, recauda y protege los
derechos de autores audiovisuales y los derechos conexos de artistas intérpretes y ejecutantes
en el ambito audiovisual, entre ellos, directores, realizadores, guionistas, actores y actrices.

Ambas organizaciones obtuvieron su autorizacion de funcionamiento en 2015.

VIMEWORKS: Es una empresa ecuatoriana con mas de 15 afios de experiencia que brinda
soluciones de desarrollo de software a la medida, incluido el desarrollo de aplicaciones
moviles. Se muestra a favor del software privativo y presenta la misma documentacion que

AESOFT.

A continuacion, se abordan los nudos criticos por temas y sus correspondientes articulos. En
cada nudo critico se busca mostrar al lector las distintas posiciones de las industrias creativas
durante el tratamiento del Proyecto en el seno de la CECCYT y mostrar a través del contenido
de cada version del Proyecto como los insumos presentados por los agentes fueron o no
tomados cuenta para el texto final del Cddigo Ingenios. Aquello puede ayudarnos a rastrear la
efectividad del lobby por parte de las industrias creativas. Dado que este puede ser un campo
de dificil comprension, al final de cada nudo critico se muestra en esencia el contenido del
articulo propuesto en el Proyecto del Presidente y el articulo del Codigo Ingenios

promulgado, asi el lector podra dar cuenta de los cambios.

Obras bajo relacion de dependencia y por encargo™

Como se ha mencionado, el Proyecto de Cddigo Ingenios buscaba un equilibrio entre autores

y quienes exploten sus obras. En un inicio, el Proyecto de junio 2015 propuso:

e Respecto a las obras creadas bajo relacion de dependencia: Salvo pacto en contrario,

la titularidad le correspondia al autor. Ademas, el autor tendria el derecho
irrenunciable de percibir al menos el 10% de los beneficios derivados de la
explotacion de su obra. Este derecho aplicaba atn en caso de que el autor hubiera

cedido o transmitido sus derechos patrimoniales.

55 Art. 111 en Proyecto del Presidente; Art. 111 en Proyecto para Primer Debate; Art. 115 en Proyecto para
Segundo Debate; Art. 115 en Codigo Ingenios.
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e Respecto a las obras creadas por encargo: Salvo pacto en contrario, la titularidad le

correspondia al comitente de manera no exclusiva, por lo que el autor conservaba el
derecho de explotar su obra en forma distinta a la contemplada en el contrato, siempre
que lo hiciera de buena fe y no perjudique injustificadamente a la explotacion normal
que realice el comitente. Ademas, el autor tendria el derecho irrenunciable de
percibir al menos el 10% de los beneficios derivados de la explotacion de la obra. Este
derecho aplicaba aun en caso de que el autor hubiera cedido o transmitido sus

derechos patrimoniales.

En general, las industrias creativas se mostraron contrarias a esta norma, mas aun porque la
LPI (1998) le otorgaba la titularidad de las obras a los empleadores y a los comitentes
contratantes. Ademas, esta norma implicaba que en los contratos vigentes tenian que firmarse
adendas para senalar que los autores cedian sus derechos patrimoniales a favor del empleador
o comitente, con la sefializacion taxativa de cada derecho cedido y su forma de explotacion.
Por otro lado, uno de los argumentos recurrentes en contra del 10% de beneficios para los
autores, era que los trabajadores en relacion de dependencia o por encargo ya reciben una
retribucion por su trabajo. “Esta disposicion es impracticable. Si alguien trabaja en relacion de
dependencia ya percibe su retribucion por el trabajo efectuado. De igual forma, si ha trabajado
por encargo pacta previamente el precio de sus obras (AESOFT, Oficio No.

AE/COM/S0/2606 de 08 de julio de 2015).%

Es cuestionable, en el caso de un titular de derechos bajo relacion de dependencia, que el
patrono que asume con su inversion el riesgo del negocio, paga sueldos y beneficios a sus
empleados, tenga también la obligacion de entregar una parte de los beneficios econdomicos de
la obra que se cre6 bajo su pedido, con sus lineamientos y recursos (Consejo de Camaras y
Asociaciones de la Produccion, insumo ingresado a propoésito de su participacion en la Sesion
105-CECCYT-2015, de 15 de julio de 2015).

No estamos de acuerdo con la titularidad de los derechos a favor de las personas que trabajan
bajo relacidon de dependencia o por encargo; se estd desconociendo que el empresario es quien
invierte en el negocio... esto puede resultar en desincentivos a la inversion del pais... y
conducir a conflictos judiciales (Federacion Nacional de Camaras de Industrias del Ecuador,
Oficio FI-038 de 07 de septiembre de 2015).

Se pide la eliminacién del articulo, al considerar que la propiedad del desarrollo debe ser de la
empresa u organizacion que invierte en ello. Se considera que el trabajo del desarrollador [de
software] ya es reconocido, ya sea con el salario si es un trabajador en relacion de
dependencia, o con honorarios profesionales, si es contratado para este proyecto especifico,
porque, ademas en la practica el articulo es inaplicable e incluso representa un desincentivo

56 Este mismo argumento es usado por Docufile Cia. Ltda. (Oficio S/N de 07 de septiembre de 2015); Nuo
Inventiva Tecnologica (Oficio S/N de 07 de septiembre de 2015) y VIMEWORKS (Oficio S/N 21 de septiembre
de 2015), quienes son parte de la AESOFT.
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para que las empresas tengan confianza en contratar investigadores e invertir en investigacion
(AEI, Oficio S/N de 20 de noviembre de 2015).

La objecidn a esta norma se sustenta en que si alguien trabaja en relacion de dependencia ya
percibe su retribucion por la labor efectuada. Mismo que incluye el sueldo, las aportaciones a
la seguridad social, utilidades. La retribucion mas visible se observa en las utilidades laborales
anuales que percibe. Ademas, el empleador asume un enorme riesgo en su emprendimiento...
En el caso del sector del software aproximadamente el 80% de las empresas tienen un margen
neto cercano al 10%, esto ocasionaria la quiebra de muchas empresas. Recomendamos
conservar el contenido del Articulo 16 de la Ley de Propiedad Intelectual [1998], y que se
mantenga la titularidad de las obras a favor de los empleadores y comitentes contratantes
(Cémara de Comercio de Guayaquil, Oficio DE-CCG-006-16 de 13 de junio de 2016).

La Camara de Industrias, Produccion y Empleo propone que se mantenga el mismo articulo

de la LPI de 1998 o que al menos en lo que respecta a la relacion de dependencia se deje a

salvo la posibilidad de renunciar a este derecho mediante el correspondiente contrato de

trabajo, pues “generaria un gran impacto en las industrias, quienes ya estan pagando un

salario justo de acuerdo con la ley” (Camara de Industrias, Produccién y Empleo, Oficio S/F

de 04 de mayo de 2016).

La industria del software privativo argumentaba, ademas, que debido a las especificidades y

caracteristicas del desarrollo del software no debia aplicarse el derecho de los autores de

percibir un porcentaje sobre los beneficios derivados de la explotacion de la obra.

En el caso del software los autores son innumerables... pueden llegar a participar
cientos de desarrolladores; esto nos hace menos competitivos, porque si una compania
extranjera esta en negociaciones para ser el titular de derechos de un software, no va a
querer hacer negocios con nosotros cuando se enteren que deben pagar el 10% a los
autores del software (AESOFT, Oficio No. AE/COM/S0/2702 de 16 de mayo de
2016).

Pedimos que se tome en cuenta que cuando se desarrolla un software hay muchos
programadores que intervienen... Seria contraproducente en el caso de las empresas
de software porque se preferira contratar programadores en el exterior, por ejemplo, de
la India (Cluster de Tecnologias del Azuay y de CoWorking de Cuenca “Cuatro Rios”,
Oficio S/N de 20 de mayo de 2016).

El Consejo de Camaras y Asociaciones de la Produccion, Docufile Cia. Ltda., Nuo Inventiva

Tecnologica y VIMEWORKS también sefalan lo impréctico de esta disposicion toda vez que

“el desarrollo de un software atraviesa muchas etapas donde participan algunas personas, por

tanto, todas ellas son autoras” (Consejo de Camaras y Asociaciones de la Produccion. Insumo

ingresado a proposito de su participacion en la Sesion 105-CECCYT-2015, de 15 de julio de
2015; Docufile Cia. Ltda., Oficio S/N de 07 de septiembre de 2015; Nuo Inventiva
Tecnologica, Oficio S/N de 07 de septiembre de 2015; VIMEWORKS, Oficio S/N 21 de

septiembre de 2015). De la lectura de los insumos presentados por estos agentes, se evidencid

que las empresas Docufile Cia. Ltda., Nuo Inventiva Tecnologica, VIMEWORKS vy el Cluster
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de Tecnologias del Azuay son parte de la AESOFT, quien a su vez esta afiliada a la Camara
de Comercio de Guayaquil y al Consejo de Camaras y Asociaciones de la Produccion, por
esta razon utilizan argumentos iguales o similares. Vemos, por tanto, que la clase empresarial
estd mejor organizada para defender sus intereses. No hubo nadie de la coalicién de uso justo

fuerte que se pronunciara a favor de este articulo.

Por ultimo, el tinico agente que participo por parte del sector literario también se manifestd en

contra de esta disposicion.

Se producira un golpe mortal a la industria editorial, puesto que esta participacion
irrenunciable, se extendera a los derechohabientes del autor - que salvo determinadas obras-,
alcanza hasta los setenta afios posteriores a la muerte del autor... Esta situacion va a generar
innumerables dificultades, puesto que en la practica cada vez que se pretenda reproducir y
distribuir las obras - en nuestro caso literarias -, se requerira contar previamente con la
autorizacion de los autores trabajadores, lo cual traerd enormes dificultades para su
comercializacion por las industrias editoriales... Por esta razon, proponemos... que se
mantenga la titularidad de las obras creadas bajo relacion de dependencia laboral, en cabeza
del empleador como se encuentra actualmente en la Ley de Propiedad Intelectual (Camara
Ecuatoriana del Libro, Oficio No. 172-P/CEL-NP de 13 de julio de 2016).

Como podemos notar, los agentes representan al sector empresarial y sus intereses convergen:
todos estan de acuerdo en que el autor no reciba el 10% de regalias, ni que tampoco sean los

titulares de las obras. En ese orden, aunque autores y titulares se encuentran en la coalicion de
derecho de autor fuerte, ya al interior de la coalicion, el sector empresarial toma posicion para

defender sus intereses y tratar de superponerse a los autores.

Pese a las objeciones por parte de las industrias creativas desde julio 2015, el Informe para
Primer Debate (octubre 2015) conservo al articulo en los mismos términos. Sin embargo, en
el Informe para Segundo Debate (agosto 2016) el contenido del articulo acogioé parcialmente
las objeciones de las industrias creativas. En cuanto a las regalias, se elimind el derecho del
10% de los beneficios econdmicos para el autor de las obras por encargo y bajo relacion de
dependencia, y en su lugar se incluy6 el derecho de remuneracion equitativa. Sin embargo,
este derecho no aplica para casos de software. Respecto a la titularidad, tanto en obras por
encargo como en obras bajo relacion de dependencia, la titularidad le corresponde al autor,

salvo pacto en contrario.

La salvedad del software, segin parece, tiene raices en el lobby emprendido por la AESOFT
en el IEPI y la SENESCYT. En julio de 2016, un mes antes de que la CECCYT enviara el
Informe para Segundo Debate, la AESOFT inform¢é a la CECCYT que llego a acuerdos con
el IEPI y la SENESCYT respecto de algunos articulos: “Adjuntamos nuestra propuesta al

Cddigo Ingenios en los articulos donde hemos llegado a un acuerdo con IEPI/Senescyt... en
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funcioén de las ultimas conversaciones... consideramos importante que los acuerdo llegados. ..
sean recogidos por la Comision”, y a continuacion se hace referencia a los articulos y el texto

“consensuado”, uno de ellos sobre el articulo 111: “Tratandose de software este derecho [de

percibir al menos el 10% de los beneficios econémicos derivados de la explotacion de la obra

-que mas tarde cambiaria por el derecho de remuneracion equitativa] no sera aplicable”
(AESOFT, Oficio No. AE/COM/S0O/2722 de 12 de julio de 2016). En ese orden, como hemos
mencionado anteriormente, hay otros espacios por fuera de la Asamblea Nacional donde la
AESOFT vino haciendo lobby para la consecucion de sus objetivos. La Entrevistada 1 (Quito,
29 de julio de 2021) sefialo “Si se les recibid, claro que se les recibio [refiriéndose a
AESOFT]... pero no habia actas de ese tipo de cosas... hay muchas cosas en la ley que en
efecto son resultado de acuerdos politicos”. En suma, la AESOFT menciona que ha trabajado
en conjunto la SENESCYT y el IEPI e incluso agradecen la predisposicion de estas

instituciones publicas para escuchar y acoger ciertas propuestas.

A continuacion, podemos observar la propuesta inicial y el resultado final:

Proyecto presentado por el Presidente

Codigo Ingenios promulgado

Art. 111

Obras bajo relacién de dependencia vy por

Art. 115

Obras bajo relacion de dependencia v por

encargo: 10% de beneficios econdmicos al

encargo: Se eliminé el 10% a favor del

autor por la explotacién de su obra.

Obra por encargo: Salvo pacto en

contrario, la titularidad le corresponde al

comitente de manera no exclusiva.

Obra bajo relaciéon de dependencia: Salvo

pacto en contrario, la titularidad le

corresponde al autor.

autor. En su lugar se dispone que el autor
goza del derecho irrenunciable de

remuneracion equitativa por la explotacion

de su obra. Tratandose de software este

derecho no sera aplicable

La titularidad de las obras por encargo y
relacion de dependencia es del autor, salvo

pacto en contrario.

Software Privativo
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El Proyecto del Presidente incluy6 algunas disposiciones entorno al software privativo. De la
revision documental se observaron 3 articulos entorno a los cuales hubo /obby por parte de los
agentes que representaban los intereses de esta industria: modificaciones al software,
actividades de ingenieria inversa y aprovechamiento licito del software. Dado que la inica
movilizacion de agentes refiere a este sector de la industria, algunas reflexiones se muestran

al final del tercer tema.
1) Modificaciones al Software’”

El Proyecto de junio 2015 mencionaba que el titular de los derechos o el propietario u otro
usuario legitimo de un ejemplar de un sofiware podria realizar las modificaciones necesarias
para que pueda utilizarlo. La industria del soffware privativo, a través de la AESOFT, con el
respaldo de Camara de Comercio de Guayaquil, se mostrd en contra de cualquier
modificacion del software porque aquello podria resultar en versiones sucesivas e incluso
obras derivadas. Ademads, nada aseguraba que dentro del concepto “utilizar” no estén los fines
comerciales. Por tanto, sefalaban que unicamente el titular de derechos podia hacer
modificaciones a un software (AESOFT, Oficios Nrs. AE/COM/S0/2596, de 17 de junio de
2015; AE/COM/S0O/2606 de 08 de julio de 2015; AE/COM/S0O/2702 de 16 de mayo de 2016;
AE/COM/S0/2722 de 12 de julio de 2016; Camara de Comercio de Guayaquil, Oficio No.
DE-CCG-006-16 de 13 de junio de 2016). En consecuencia, solicitaban que se incluya esta
aclaracion afiadiendo ademas que “se prohiben las modificaciones o la utilizacion no
autorizada de terceros que no tengan derechos sobre el software” (AESOFT, Oficio

AE/COM/S0O/2722 de 12 de julio de 2016).

En el Informe para Primer Debate (octubre 2015) se acogid parcialmente la propuesta de la
AESOFT, y se sefnal6 que el titular de los derechos o el propietario u otro usuario legitimo de
un ejemplar de un software podria realizar las modificaciones necesarias para que pueda
utilizarlo siempre que ello no implique su utilizacion con fines comerciales. El contenido de
este articulo se conservo en los mismos términos en el Informe para Segundo Debate y el

Cddigo final.

A continuacion, podemos observar la propuesta inicial y el resultado final:

Proyecto presentado por el Presidente Codigo Ingenios promulgado

57 Art. 126 en Proyecto del Presidente; Art. 126 en Proyecto para Primer Debate; Art. 132 en Proyecto para
Segundo Debate; Art. 132 en Codigo Ingenios.

111



Art. 126

El titular de derechos, el propietario u otro

usuario legitimo de un ejemplar del

software podra realizar las modificaciones

necesarias para la utilizacion del mismo.

Art. 132

El titular de derechos, el propietario u otro

usuario legitimo de un ejemplar del

software podra realizar las modificaciones

necesarias para la utilizacion del mismo, de

acuerdo con sus necesidades, siempre que

ello no implique su utilizacion con fines

comerciales.

2) Actividades permitidas con el software, sin necesidad de autorizaciéon ni pago®®

En el Proyecto del Presidente se establecian algunas actividades permitidas entorno al
software de licita circulacion que no requerian autorizacion del autor o del titular ni pago de
remuneracion alguna; entre ellas actividades de ingenieria inversa ya sea para lograr la
compatibilidad operativa entre programas o para fines de investigacion y desarrollo. La
industria del software privativo a través de la AESOFT, con respaldo de la Camara de
Comercio de Guayaquil y la AEI se mostraron en contra de cualquier actividad de ingenieria
inversa y solicitaron su total eliminacion (AESOFT, Oficios Nrs. AE/COM/S0/2596, de 17
de junio de 2015; AE/COM/S0/2606 de 08 de julio de 2015; AE/COM/S0O/2702 de 16 de
mayo de 2016; AE/COM/SO/2722 de 12 de julio de 2016; AEI, Oficio S/N de 20 de
noviembre de 2015; Camara de Comercio de Guayaquil, Oficio DE-CCG-006-16 de 13 de
junio de 2016). Ademas, la AESOFT, al igual que en el caso anterior, sefialé que cualquier
desarrollo a partir de su codigo fuente resultaria en nuevas versiones u obras derivadas que
podrian usarse incluso para fines comerciales (AESOFT, Oficio No. AE/COM/S0O/2596, de
17 de junio de 2015).

Asi pues, en el Informe para Primer Debate ya no se hablaba de ingenieria inversa para fines
de investigacion y desarrollo; en su lugar se establecio la posibilidad de ingenieria inversa
para fines de investigacion y educativos. El contenido de este articulo se conservo en los
mismos términos en el Informe para Segundo Debate y el Codigo final. En suma, se mantiene

la ingenieria inversa pero ya no para investigacion y desarrollo que podria derivar en nuevas

58 Art. 128 literal ¢ en Proyecto del Presidente; Art. 128 numeral 3 en Proyecto para Primer Debate; Art. 134
numeral 3 en Proyecto para Segundo Debate; Art. 134 numeral 3 en Codigo Ingenios.
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versiones con fines de comercializacion, sino para investigacion y fines educativos. A

continuacion, podemos observar la propuesta inicial y el resultado final:

Proyecto presentado por el Presidente Codigo Ingenios promulgado
Art. 128 lit. ¢ Art. 134 num. 3
Se permiten actividades de ingenieria Se permiten actividades de ingenieria
inversa de software para fines de inversa de software para fines de
investigacion y desarrollo. investigacion y educativos.

Esta actividad no requiere autorizacion del | Esta actividad no requiere autorizacion del
autor o titular ni pago de remuneracion autor o titular ni pago de remuneracion

alguna. alguna.

3) Uso licito del software’®
En el Proyecto del Presidente se establecia que, salvo pacto en contrario, seria licito el
aprovechamiento del software “por un nimero razonable de usuarios”, mediante la

instalacion de redes, estaciones de trabajo u otro procedimiento similar. La industria del
software privativo se mostrd abiertamente en contra de esta disposicion, y sefialaban que cada
licencia se debia destinar a un solo usuario o computadora. Con esta disposicion, sostenian,
habrian grandes pérdidas econdmicas ya que a través de un sistema de instalacion de redes o
semejantes se podian conectar a cientos de usuarios. Por estas razones la AESOFT, con
respaldo de la Camara de Comercio de Guayaquil, solicitaba la eliminacion de este articulo
(AESOFT, Oficios Nrs. AE/COM/S0/2596, de 17 de junio de 2015; AE/COM/S0/2606 de
08 de julio de 2015; AE/COM/SO/2722 de 12 de julio de 2016; Camara de Comercio de
Guayaquil, Oficio DE-CCG-006-16 de 13 de junio de 2016). La AEI, ademas, argumentaba
que la norma era abierta y sujeta a interpretacion sobre aquello que se considere “razonable”,
por lo cual también sostenia que el articulo debia ser eliminado (AEI, Oficio S/N de 20 de

noviembre de 2015).

El contenido de este articulo se conservo en los mismos términos en el Informe para Primer

Debate. En el Proyecto para Segundo Debate se elimin6 la expresion “por un numero

LT3

razonable de usuarios” y en su lugar se insertd “uso en varias estaciones de trabajo”. La

9 Art. 130 en Proyecto del Presidente; Art. 130 en Proyecto para Primer Debate; Art. 136 en Proyecto para
Segundo Debate; Art. 136 en Codigo Ingenios.
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Entrevistada 4 (Quito, 13 de septiembre de 2021) sefial6é que “‘varias estaciones’ significa dos
o mas. Con eso, al menos desde mi punto de vista, creo que se elimind la subjetividad que
traer la palabra ‘razonable’... Esto igual no fue del agrado de AESOFT”. La Entrevistada 7

(Quito, 26 de octubre de 2021) dijo: “Nosotros buscabamos el beneficio para el sector, somos

cientos de empresas que nos ibamos a ver afectados... damos empleo a mas de 15.000

personas y esto iba a traernos grandes pérdidas econdémicas... algunas empresas iban a

quebrar”.

A continuacion, podemos observar la propuesta inicial y el resultado final:

Proyecto presentado por el Presidente

Codigo Ingenios promulgado

Art. 130

Salvo pacto en contrario, serd licito el

aprovechamiento del software por un

Art. 136
Salvo pacto en contrario, serd licito el

aprovechamiento del software para su uso

numero razonable de usuarios, mediante la

en varias estaciones de trabajo mediante la

instalacion de redes, estaciones de trabajo u | . - . .
instalacion de redes, estaciones de trabajo u

otro procedimiento similar . ..
otro procedimiento similar

Como podemos notar, los agentes representan al sector empresarial y sus intereses convergen:
no estan a favor de la ingenieria inversa, ni del uso del sofiware en varias estaciones de
trabajo. AESOFT y la Camara de Comercio de Guayaquil tampoco estan a favor de las
modificaciones al soffware que no sean realizadas propiamente por el titular de derechos. De
nuevo vemos coOmo el sector empresarial toma posicion para defender sus intereses. En esta
ocasion, unicamente en dos articulos sus preocupaciones son tomadas en cuenta de forma
parcial. Para el Codigo final, en el caso de la modificacion al software, solo se aclaré que
puede realizarse siempre que ello no implique su utilizacidon con fines comerciales; la
ingenieria inversa se mantiene para fines de investigacion y educativos. En cuanto al uso
licito del software, el fin Gltimo de este sector era que no se pueda aprovechar el software por
mas de un usuario o computadora; su propuesta, sin embargo, no fue acogida. Cabe sefhalar
que no hubo nadie de la coalicion de uso justo fuerte que se pronunciara a favor de estos

articulos.

Software libre (mas tarde software de cédigo abierto)
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Las disposiciones entorno al software libre fueron de los temas mas controvertidos y sobre el
que hubo mas actividades de /obby en la CECCYT. En el Proyecto presentado por el

Presidente se propuso 4 articulos, que en forma general se refieren a:
1) Qué se entiende por software libre.

2) Obligatoriedad de uso de software libre y estandares abiertos en el sector publico y en

las instituciones de los Sistemas de Educacion, en todos sus niveles de formacion.
3) Libre eleccion de software en dispositivos que admitan mas de un sistema operativo.

4) Incentivos tributarios para quienes realicen actividades exclusivas de software libre

nacional y/o estdndares abiertos nacionales.®

En el transcurso de las etapas del proceso legislativo se fueron agregando mas articulos
entorno a este tema. Tal es asi, que en el Informe para Segundo Debate se contempla un
apartado de 11 articulos abordando las tecnologias libres y formatos abiertos. Uno de los
articulos agregados, que también fue sujeto de lobby, fue la prelacion de compra del software.
Con esto en consideracion, se procede a abordar los nudos conflictivos. Dado que la inica
movilizacion de agentes refiere a la industria del software, algunas reflexiones se muestran al

final del quinto apartado.
1) Definicion de software libre®!

El Proyecto del Presidente sefialaba que se entiende por software libre al software en cuya
licencia el titular garantiza al usuario el acceso al codigo fuente y lo faculta a usar dicho
software con cualquier propoésito. En especial se otorgan las siguientes libertades: poder usar
el codigo fuente, leerlo, modificarlo, y compartirlo con otros.®? Recordemos que el codigo

fuente es el conjunto de instrucciones escritas en algiin lenguaje de programacion, disefiadas

60 Este articulo se encuentra en el Libro IV del Codigo Ingenios y se aborda por hacer referencia directa al
software libre.
61 Art. 135 en Proyecto del Presidente; Art. 135 en Proyecto para Primer Debate; Art. 142 en Proyecto para
Segundo Debate; Art. 142 en Codigo Ingenios.
62 En forma textual, todas las versiones del Proyecto, asi como el Codigo promulgado, sefialan las siguientes
libertades:

1. Lalibertad de ejecutar el software para cualquier propodsito;

2. Lalibertad de estudiar como funciona el software, y modificarlo para adaptarlo a cualquier necesidad.

El acceso al codigo fuente es una condicion imprescindible para ello;
3. Lalibertad de redistribuir copias; y,
4. Lalibertad de distribuir copias de sus versiones modificadas a terceros.
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con el fin de ser leidas, transformadas y ejecutadas por una maquina. El contenido de este

articulo se mantuvo en los mismos términos hasta el Informe para Primer Debate.

En el Informe para Segundo Debate ya no se hablaba del “sofiware libre”, sino del “software
de codigo abierto”. Para este momento, la inclusion de esta definicidon se encontraba dentro de
un articulo mas amplio que incluia algunas disposiciones entorno a las tecnologias libres
(software de codigo abierto, los estandares abiertos, los contenidos libres y el hardware libre).
Para nuestro caso en particular, el Proyecto para Segundo Debate sefialdé que se entiende por

software de cddigo abierto al software en cuya licencia el titular garantiza al usuario el acceso

al codigo fuente y lo faculta a usar dicho software con cualquier proposito. En especial se
otorgan las siguientes libertades: poder usar el codigo fuente, leerlo, modificarlo, y
compartirlo con otros. Como vemos Unicamente se reemplazo “software libre” por “software
de codigo abierto”. Esto, sin embargo, provocaria el malestar de quienes trabajan en la

industria del software libre, en particular, de la ASLE.

De acuerdo con la Entrevistada 1 (Quito, 29 de julio de 2021), Entrevistada 4 (Quito, 13 de
septiembre de 2021), Entrevistada 9 (Quito, 09 de diciembre de 2021) y Entrevistada 10
(Quito, 14 de diciembre de 2021) el cambio respondi6 a un tema técnico. “Lo discutimos
durante meses. Cuando hablabas con la gente de software libre siempre llegaba el punto
donde la conversacion dejaba de ser técnica y se volvia ideoldgica; y eso esta mal, [porque]
cuando ta te dejas llevar por las pasiones y no por la realidad, por la técnica, por la norma, ahi
es cuando hay problemas” (Entrevistada 1, Quito, 29 de julio de 2021). “Yo estoy tranquila
porque en la practica no existio ni existe una afectacion al sistema de propiedad intelectual en
Ecuador. Que si software libre, que si software de cddigo abierto, eso al final no afecta porque
esto es lenguaje politico, y nosotros quisimos que el debate sea técnico, asi que se optd por

software de codigo abierto” (Entrevistada 10, Quito, 14 de diciembre de 2021).

Por ejemplo, tu hablas con alguien del software libre y le dices, oye, ;por qué deberiamos
utilizar Libre Office y no Microsofi? Ah, porque... [el] Libre Office no te lee todo lo que
escribes. Ya, perfecto, es un fundamento. ;Pero si te das cuenta que cuando tu mandas un
correo electronico, hay un servidor en el cual queda copiado ese contenido y de igual forma se
esta leyendo lo que escribiste en Libre Office? Entonces solo se quedan, asi como que, o sea,
si, pero es que esto va mucho mas alla de solamente el tema de que te lean o no te lean, esto es
una cuestion de convencimiento, de libertad, de responsabilidad con la sociedad, y ahi
comienzan a desviarse de lo técnico y te dicen cualquier cosa. Chao discusion técnica,
digamos, real y practica... Por eso nos fuimos por lo técnico, por lo practico, dejando de lado
el discurso ideoldgico, en todo caso se dejaron las libertades... Pero eso no le gustd a la
comunidad del software libre, decian que le estibamos quitando el espiritu inicial porque la
aproximacion de valores era diferente (Entrevistada 9, Quito, 09 de diciembre de 2021).
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Por su parte la ASLE solicitaba “conservar el espiritu del Codigo Ingenios”, no solo porque
habia sido la bandera de lucha del Proyecto desde que empez6 su construccion, sino porque el
software libre y el software de codigo abierto no son sinénimos. “El software libre otorga a
los usuarios 4 libertades: poder usarlo, poder leer el cddigo fuente, poder modificarlo y poder
compartir con otros, sin limites. El software de codigo abierto permite leer el codigo, pero
algunas licencias restringen las 4 libertades: algunas no permiten compartir el codigo o

incluso no permiten su modificacion” (ASLE, Oficio S/N 04 de octubre de 2016).%

En todo caso, el Codigo Ingenios establecio que se entiende por software de cddigo abierto al
software en cuya licencia el titular garantiza al usuario el acceso al codigo fuente y lo faculta
a usar dicho software con cualquier proposito, y otorga a los usuarios las mismas libertades de
las cuales habla la ASLE y que se habian contemplado en un inicio en el articulado cuando se
referia al software libre. La ASLE fue el tnico agente de la coalicidon de uso justo fuerte que

se pronuncio sobre este articulo.

Proyecto presentado por el Presidente

Codigo Ingenios promulgado

Art. 135

Se entiende por software libre al software
en cuya licencia el titular garantiza al
usuario el acceso al codigo fuente y lo
faculta a usar dicho software con cualquier

proposito.

Art. 142

Se entiende por software de cddigo abierto

al software en cuya licencia el titular
garantiza al usuario el acceso al codigo
fuente y lo faculta a usar dicho sofiware

con cualquier proposito.

2) Obligatoriedad de uso de software libre y estandares abiertos

Uno de los articulos mas controvertidos fue la obligatoriedad de uso de software libre para el

sector publico y las instituciones de los Sistemas de Educacion, en todos sus niveles de

formacion. Solo en casos de contratacion de actualizaciones de software adquirido

previamente, o en sistemas que por razones técnicas o comerciales no pudieran ser

reemplazados por software libre, se podia contratar software privativo. Ademas, se buscaba

% De la lectura de este documento se extrae que el MINTEL habia presentado a la CECCYT un texto con
cambios que retrocedian los avances que proponia el Codigo Ingenios. Entre ellos sefialan que el MINTEL

sugeria que no se obligue a las instituciones del Estado a migrar hacia tecnologias libres, o en todo caso incluir la

opcion de migrar “solo por necesidad institucional”, y también se oponian a que las instituciones publicas

pongan a disposicion del publico el codigo fuente del software contratado o desarrollado. En la documentacion

que reposa en los Archivos de la Asamblea Nacional no se encontré evidencia documental ingresada por el
MINTEL ni por ninguna institucion publica, al menos no sobre derechos de autor y derechos conexos.




que el cédigo fuente de todo software libre desarrollado y contratado se pusiera a disposicion
del publico. Por tltimo, la contratacion de software debia hacerse unicamente con
proveedores que contaran con una nube virtual o centro de datos localizados en Ecuador.
Como vemos, el contenido de este articulo respondia a la parte conceptual del Codigo
Ingenios tendiente a una soberania tecnologica. Los agentes representantes del sector
empresarial (que no se dedicaban al software libre) mostraron su inconformidad con la

imposicion que se buscaba desde el Ejecutivo.

La AESOFT con el respaldo de la Camara de Comercio de Guayaquil proponia la neutralidad
tecnoldgica, para que cada usuario (sector publico o privado) sea quien decida la solucion que
mejor le convenga a sus intereses. “El Estado es quien debe garantizar la neutralidad
tecnologica, comunicando de forma igualitaria los beneficios de ambas formas de propiedad”
(AESOFT, Oficio No. AE/COM/S0/2596, de 17 de junio de 2015; Camara de Comercio de
Guayaquil, Oficio No. DE-CCG-006-16 de 13 de junio de 2016). En ese sentido, ambas
organizaciones sefialaban que era importante que en los concursos publicos se tome en cuenta
tanto el software libre como el software privativo, sin discriminacion a favor del software

libre, aquello ayudaria a proteger a la industria nacional en su conjunto.

El Cluster de Tecnologias del Azuay y de CoWorking de Cuenca “Cuatro Rios” también se
opuso a la preferencia normativa del software libre por sobre el software privativo.
Consideraban que la unica forma de tener una verdadera soberania tecnologica era apoyar a

toda la industria nacional del software y no solo a quienes se dediquen a software libre.

El enemigo del cambio de la matriz productiva es el sofiware extranjero... por eso
proponemos que se priorice el software de origen ecuatoriano sea libre o no; en segundo lugar,
el software libre de origen extranjero y en tercer lugar el software propietario extranjero... El
articulo 136 no perjudicara a las grandes corporaciones, ellos seguiran vendiendo en otros
paises, nos perjudicara a miles de emprendedores, quienes nos hemos puesto la camiseta del
Ecuador (Cluster de Tecnologias del Azuay y de CoWorking de Cuenca “Cuatro Rios”, Oficio
S/N de 20 de mayo de 2016).

La AESOFT sefiald que este articulo era “excluyente de la industria [del software privativo] y
contrario al espiritu de cambio de la matriz productiva” pues se beneficiaba unicamente al
modelo de negocio entorno al software libre (AESOFT Oficio AE/COM/SO/2667 de 29 de
enero de 2016; AESOFT Oficio AE/COM/S0/2673 de 05 de febrero de 2016). En la misma
linea se pronunciaron Docufile Cia. Ltda., Nuo Inventiva Tecnologica y VIMEWORKS.

Estas empresas se encuentran afiliadas a la AESOFT.
Nosotros proponemos el apoyo a la industria ecuatoriana del software, lo cual va de la mano

con el avance a una sociedad del conocimiento e innovacion tecnologica, por ello manejamos
el concepto de una neutralidad tecnologica que fomente la adquisicion del software de origen
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ecuatoriano, sin beneficiar a un giro de negocio (AESOFT, Oficios Nrs. AE/COM/S0O/2606 de
08 de julio de 2015; AE/COM/S0O/2702 de 16 de mayo de 2016; Docufile Cia. Ltda., Oficio
S/N de 07 de septiembre de 2015; Nuo Inventiva Tecnologica, Oficio S/N de 07 de septiembre
de 2015; VIMEWORKS, Oficio S/N 21 de septiembre de 2015).

La AESOFT proponia el siguiente articulo:

La administracion publica central, los gobiernos autonomos y descentralizados, los
funcionarios del Estado, el Sistema Nacional de Educacion en todos sus niveles, y; los
servicios y empresas publicas, asi como toda iniciativa que utilice fondos publicos debera
tomar en cuenta de manera activa y equitativa todos los tipos de software disponibles para las
adquisiciones de software. El software de codigo abierto y/o libre se considerara de manera
igual junto con el software propietario (AESOFT, Oficio No. AE/COM/S0/2606 de 08 de
julio de 2015).

Como veremos mas adelante, esta propuesta no fue acogida.

A nuestra institucion [refiriéndose a la Camara de Industrias, Produccion y Empleo] le
preocupa de sobre manera los continuos cambios en las reglas de juego, y el desincentivo que
ha tenido y tendran este tipo de leyes, que coarta la posibilidad de generar nuevas empresas no
solamente en el area tecnologica, sino las afectaciones que tendra en todo el sector industrial,
comercial y de servicios a nivel nacional (Camara de Industrias, Produccion y Empleo, Oficio
CIPEM-DE-0083-16 de 03 de mayo de 2015).

En el Proyecto para Segundo Debate, el contenido de este articulo se dividié para cada caso;
es decir, por un lado, las instituciones de los Sistemas de Educacidn; y, por otro lado, el sector
publico. A continuacion, haremos unas breves precisiones.

Respecto de las instituciones del Sistema Nacional de Educacion y del Sistema Nacional de

Educacién Superior®*

Ademéas de los argumentos sefialados previamente, la AESOFT mostré su inconformidad
porque se estaba pasando por alto la libertad de catedra en las instituciones educativas. Por
otro lado, sefialaban que el uso exclusivo de software libre provocaria un aislamiento
tecnologico (AESOFT, Oficio No. AE/COM/S0O/2702 de 17 de junio de 2015). Cabe sefialar
que no hubo pronunciamiento alguno por parte de instituciones educativas del Sistema

Nacional de Educacion, ni del Sistema Nacional de Educacion Superior.

Por su parte, los representantes de la industria del software libre apoyaban la obligatoriedad
de uso de este tipo de software en las instituciones educativas en todos sus niveles de
formacion. La empresa ThoughtWorks consideraba ademas que no debia ser opcional el uso

de software privativo para la ensefianza pues

una vez mas pueden ser victimas de practicas empresariales que generan dependencia de
tecnologias particulares... En el caso de las instituciones del Sistema Nacional de Educacion y
del Sistema de Educacion Superior, creemos que deberia ser prioritario el uso y creacion de

% Art. 136 en Proyecto del Presidente; Art. 136 en Proyecto para Primer Debate; Art. 144 en Proyecto para
Segundo Debate; Art. 144 en Codigo Ingenios.

119



software libre para la educacion y su gestion. Estas instituciones y sus estudiante son los que
haran posible la verdadera soberania tecnoldgica (ThoughtWorks, insumo presentado a
proposito de su participacion en la Sesion 102-CECCYT-2015, de 01 de julio de 2015).

Por su parte la ASLE argumentaba que los nifios y jovenes debian aprender “la filosofia de la
libertad y el valor de compartir”; esto se lograria a través de la ensefianza de herramientas
libres. Ademas, planteaban la obligacion del Ministerio de Educacion de ensefiar a alumnos y

de capacitar a los docentes en software libre (ASLE, Oficio S/N de 18 de mayo de 2016).

Pese a las objeciones de los representantes del software privativo, el Informe para Primer
Debate conservo el articulo en los mismos términos. Como sefialamos, en el Proyecto para
Segundo Debate se contempld la regulacion diferenciada de las instituciones del sector
publico y las instituciones educativas. Para este momento se contempl6 que unicamente para
el funcionamiento administrativo de las instituciones educativas en todos sus niveles de
formacion debian usar software siguiendo el esquema de prelacion de compra establecido en
el articulo 148.9 6 Este orden de prelacion beneficia a quienes tengan como giro de negocio
el software de codigo abierto. En cuanto a la educacion de los estudiantes, se establecio que
las instituciones no estan obligadas a usar exclusivamente tecnologias libres, sin embargo, se
buscard una ensefianza holistica de tecnologias. Por ultimo, se elimino la obligacion se las
instituciones educativas de poner a disposicion del publico el codigo fuente del software libre
desarrollado o contratado. Estos cambios, al parecer, también responden al lobby emprendido
por la AESOFT en el IEPI y la SENESCYT. En el Oficio No. AE/COM/S0/2722 de 12 de
julio de 2016, enviado por la AESOFT a la CECCYT se informa que ha llegado a acuerdos
con el IEPI'y la SENESCYT respecto de, entre otros, el articulo 136 para que “Gnicamente en
lo que concierne al funcionamiento administrativo” de la instituciones de los Sistemas de
Educacion, se use software siguiendo el esquema de prelacion y criterios contenidos en el
proyecto de Codigo Ingenios. Nuevamente, podemos decir que el lobby de la industria del

software privativo tuvo resultados sobre la normativa, aunque sean de caracter parcial.

85 El contenido de este articulo se aborda mas adelante. Sin embargo, nos adelantamos a informar que el orden
de prelacion de compra es:
1. Software de codigo abierto que incluya servicios de desarrollo de cddigo fuente, parametrizacion o
implementacion con un importante componente de valor agregado ecuatoriano;
2. Software en cualquier otra modalidad que incluya servicios con un componente mayoritario de valor
agregado ecuatoriano;
3. Software de codigo abierto sin componente mayoritario de servicios de valor agregado ecuatoriano;
4. Software internacional por intermedio de proveedores nacionales; vy,
5. Software internacional por intermedio de proveedores extranjeros.
% Aunque no forma parte del objeto de estudio, en enero de 2022 se ingreso una solicitud a la SENESCYT para
conocer el grado de cumplimiento de esta disposicion en las instituciones de educacion superior. Hasta el 28 de
julio de 2022 -pese a dos insistencias en marzo y junio de este afio- no se obtuvo respuesta.
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A continuacion, podemos observar la propuesta inicial y el resultado final:

Proyecto presentado por el Presidente

Cadigo Ingenios promulgado

Art. 136

El sector publico y las instituciones del
Sistema Nacional de Educacion y del

Sistema de Educacidén Superior en todos

sus niveles de formacion, deberan usar

obligatoria v exclusivamente software libre

Art. 144

Las instituciones del Sistema Nacional de
Educacidn y del Sistema de Educacion

Superior, Unicamente para su

funcionamiento administrativo, deberan

usar software siguiendo el esquema de

y estandares abiertos.

prelacidn v criterios establecidos en el

articulo 148. Este orden de prelacion
beneficia a quienes tengan como giro de

negocio el software de codigo abierto.

Las instituciones del Sistema de Educacion

Superior no estaran obligadas a usar

exclusivamente tecnologias digitales libres

en el ejercicio de la libertad de catedra y de

investigacion, pero deberd garantizarse una

ensefianza holistica de soluciones

informaticas independientemente de su tipo

de licenciamiento.

Respecto del sector puiblico’”

La propuesta inicial de Proyecto del Presidente también establecia la obligatoriedad de uso de

software libre para el sector publico. Como hemos visto, la industria del software privativo

estuvo en contra de este articulo porque beneficiaba el giro de negocio de las compaiias

dedicadas al software libre e instaban al Estado a garantizar la neutralidad tecnolégica.

“Nosotros les presentamos muchos argumentos... recuerdo que también les dijimos que a

nivel técnico no habia la infraestructura adecuada para que las empresas de software libre den

67 Art. 136 en Proyecto del Presidente de la Republica; Art. 136 en Proyecto para Primer Debate; Art. 142 en
Proyecto para Segundo Debate; Art. 142 en Codigo Ingenios promulgado.




respuesta a toda la demanda del sector publico” (Entrevistada 7, Quito, 26 de octubre de
2021). La AEI se manifest6 en apoyo a la AESOFT y respaldaban su propuesta, es decir, que
las instituciones del sector publico tengan la posibilidad de elegir y contratar la mejor opcion
para sus proyectos, de acuerdo con sus requerimientos técnicos, sin restricciones (AEI, Oficio

S/N de 20 de noviembre de 2015).

Por su parte, la ASLE respaldaba la compra de software libre en el sector publico, en lo
principal sefialaban 2 razones: 1) El software libre brinda soberania tecnologica y ayuda a
evitar el espionaje; 2) El codigo fuente se puede ver, por lo tanto, hay transparencia de la

informacion.

Ecuador al igual que muchos de los paises del sur, vive una nueva forma de dependencia atada
al conocimiento. Cada dia que Microsoft decide lanzar al mercado una nueva version de
Microsoft Olffice, Ecuador no tiene otra opcion que comprar sus licencias o "piratearlas". ..
Cuando el Estado contrata la redaccion de una obra literaria, una consultoria o un estudio, ese
documento es de libre acceso y puede ser leido por cualquiera. Pero cuando contrata la
redaccion de un codigo fuente (la elaboracion de un programa), no puede revelar ese texto
para que lo lea cualquiera... Esto equivale a ocultar informacion publica (ASLE, Oficio S/N
de 18 de mayo de 2016).

Soporte Libre Cia. Ltda. también respaldaba el uso del sofiware libre en el gobierno y
argumentaba que los costos asociados por su uso eran mucho menores que los del software
privativo. “El software libre y en general los estandares abiertos incrementan el tiempo de
vida de los recursos de tecnologia, reducen el porcentaje de obsolescencia y reducen los
costos de licenciamiento, mantenimiento y actualizacion” (Soporte Libre Cia. Ltda. Insumo
ingresado a proposito de su participacion en la Sesion 103-CECCYT-2015, de 08 de julio de
2015). Por otro lado, sefialaba que el software libre es mas seguro que el software propietario
debido a la naturaleza abierta de la creacion del codigo fuente, que asegura que los errores y
las puertas traseras se puedan eliminar a través de un proceso de revision entre pares o
comunitaria. “Los productores propietarios, particularmente los importados de jurisdicciones
extranjeras, no pueden garantizar la privacidad y seguridad de las comunicaciones e
informacion doméstica” (Soporte Libre Cia. Ltda. Insumo ingresado a propdsito de su

participacion en la Sesion 103-CECCYT-2015, de 08 de julio de 2015).

Para poder dar las soluciones tecnoldgicas que el pais requeria, Soporte Libre Cia. Ltda.
proponia que el Estado financie el desarrollo de sofiware libre, lo cual permitiria en el futuro
una migracion total a software libre. Ademas, Soporte Libre Cia. Ltda. y la ASLE planteaban
que en caso de que el Estado contrate, excepcionalmente, el desarrollo de un software
privativo, dentro del contrato se establezca la entrega del codigo fuente a la institucion

publica respectiva para que sea liberado mediante una licencia que permita los mismos
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derechos de uso que el software libre y seguir trabajando en nuevas versiones que sigan
siendo libres y se acoplen a las necesidades del sector publico (Soporte Libre Cia. Ltda.
insumo ingresado a propdsito de su participacion en la Sesion 103-CECCYT-2015, de 08 de
julio de 2015; ASLE, insumo ingresado a propdsito de su participacion en la Sesion 103-
CECCYT-2015, de 08 de julio de 2015). “El software debe entenderse como un bien del
procomun, de modo que todo software desarrollado y pagado con fondos publico debera ser
liberado” (ASLE insumo ingresado a propdsito de su participacion en la Sesion 103-

CECCYT-2015, de 08 de julio de 2015).

El tnico estudio juridico que particip6 en el debate por los derechos de autor y derechos
conexos, FOSS Lawyers, sefiald la importancia de una independencia tecnologia y propuso
incluir un articulo que trate los plazos maximos para la migracion de software privativo a
software libre en el sector publico, asi como mecanismos y un plan de capacitacion. Los
plazos debian ser coherentes con las necesidades y costos requeridos por los diversos sectores
productivos (FOSS Lawyers, insumo ingresado a propdsito de su participacion en la Sesion

104-CECCYT-2015, de 08 de julio de 2015).

Pese a las objeciones y requerimientos de los representantes del sofiware privativo, el
Proyecto para Segundo Debate sefialo que el Estado, en la adquisicion de bienes o servicios
incluidos los de consultoria de tecnologias digitales, preferira la adquisicion de tecnologias
digitales libres. Para el caso de adquisicion de software se observara el orden de prelacion que
abordaremos en el siguiente apartado. Como podemos observar, de un lado participan agentes
de la coalicion de derecho de autor fuerte quienes estan en contra de la obligatoriedad de uso
del software libre, sus argumentos son, en general, de corte economico y buscan que el Estado
no deje por fuera a quienes desarrollan software privativo, porque eso afectaria a las empresas
ecuatorianas. De otro lado, participan agentes de la coalicion de uso justo fuerte quienes
exponen los beneficios del software libre y del transito hacia una soberania tecnolégica,

donde ademads subyacen ideas de transparencia de la informacion.

A continuacion, podemos observar la propuesta inicial y el resultado final:

Proyecto presentado por el Presidente Codigo Ingenios promulgado

Art. 136 Art. 142

El sector publico debera usar obligatoriay | El Estado en la adquisicion de bienes o

exclusivamente software libre v estdndares | servicios incluidos los de consultoria de
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abiertos. En el caso de que no sea tecnologias digitales, preferird la

pertinente el uso de dicho software libre adquisicion de tecnologias digitales libres.

y/o estandares abiertos, las entidades Para el caso de adquisicion de software se

observara el orden de prelacidon previsto en

publicas debian solicitar motivadamente la
el articulo 148.

autorizacion de adquisicion de otro tipo de
software a la entidad rectora del Sistema

Nacional de Contratacién Publica.

3) Prelacion en la adquisicion de software®®

El Proyecto de Codigo Ingenios presentado por el Presidente de la Republica no contemplaba
la prelacion de compra de software. Las disposiciones entorno a este tema fueron afiadidas en
el Informe para Segundo Debate y se conservaron hasta la promulgacion del Codigo Ingenios.
Mientras se redactaba el articulado sobre la prelacion de compra, nuevamente se evidencia el
lobby de la AESOFT emprendido en otros espacios por fuera de la Asamblea Nacional. En el
Oficio No. AE/COM/S0O/2722 de 12 de julio de 2016, la AESOFT informa a la CECCYT que
ha llegado a acuerdos con el IEPI y la SENESCYT respecto de, entre otros, el articulo sobre
la prelacion de compra. La propuesta consensuada contenida en el documento de la AESOFT

es igual al contenido presentado en el Proyecto para Segundo Debate.

En ese orden, el Proyecto de agosto 2016 senalaba que la prelacion de compra relacionada al

software para las entidades contratantes del sector publico era el siguiente:

1) Software de codigo abierto que incluya servicios de desarrollo de codigo fuente,
parametrizacion o implementacion con un importante componente de valor agregado

ecuatoriano;

2) Software en cualquier otra modalidad que incluya servicios con un componente

mayoritario de valor agregado ecuatoriano;

3) Software de codigo abierto sin componente mayoritario de servicios de valor agregado

ecuatoriano;
4) Software internacional por intermedio de proveedores nacionales; y,

5) Software internacional por intermedio de proveedores extranjeros.

8 Art. 148 en Proyecto para Segundo Debate; Art. 148 en Cédigo Ingenios.
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El Proyecto para Segundo Debate claramente muestra una tendencia hacia el uso de sofiware
de coédigo abierto “con un importante componente de valor agregado ecuatoriano”. La

Entrevistada 7 (Quito, 26 de octubre de 2021) senal6:

Para este momento sabiamos que el sofiware libre iba porque iba... era claro que desde el
gobierno esto no iba a cambiar... Al inicio, cuando empezd a redactarse el articulo, se propuso
el software libre por encima del privativo. Pero esto tenia claroscuros... Quienes trabajaban en
el IEPI en ese momento también nos escucharon... en el proceso de desarrollo del sofiware
participan varias personas, incluso de muchos paises... por ahi surgio la idea de poner esto del
componente importante de valor agregado ecuatoriano... Sentimos que asi nos permitirian
jugar en la cancha... Luego discutiriamos qué era “importante” componente de valor
agregado. ;Como lo cuantificas 90%, 80%, 70%?

Asi pues, la industria del software privativo estuvo en desacuerdo con el favoritismo hacia el
software libre, por esta razon cuando se referian a la obligatoriedad del uso de este tipo de
software proponian que cualquier software ecuatoriano, sea de cédigo abierto o cerrado, sea el
primero en el orden de prelacion. Eso seria buscar un beneficio a la industria nacional de
software en su conjunto y no solo a un giro de negocio. En todo caso, segtin se desprende la
entrevista realizada, podrian jugar con la norma para que sean tomados en cuenta cuando un
software de cddigo abierto no incluya servicios de desarrollo de codigo fuente,
parametrizacion o implementacion con un “importante” componente de valor agregado
ecuatoriano. Es importante sefialar que no se evidencia la participacion de alglin agente de la

coalicion de uso justo sobre este articulo en la CECCYT.

A continuacion, podemos observar la propuesta inicial y el resultado final:

Proyecto presentado por el Presidente Codigo Ingenios promulgado

No contenia disposiciones sobre prelacion | Art. 148

de compra de software e :
P f Para la contratacion publica relacionada a

software, las entidades contratantes del
sector publico deberan seguir el siguiente

orden de prelacion:

1. Software de codigo abierto que incluya

servicios de desarrollo de cddigo fuente,

parametrizacion o implementacion con un

importante componente de valor agregado

ecuatoriano;
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2. Software en cualquier otra modalidad
que incluya servicios con un componente

mayoritario de valor agregado ecuatoriano;

3. Software de cddigo abierto sin
componente mayoritario de servicios de

valor agregado ecuatoriano;

4. Software internacional por intermedio de

proveedores nacionales; y,

5. Software internacional por intermedio de

proveedores extranjeros.

4) Libre elecciéon de software®

Otro nudo critico dentro de la normativa del Codigo Ingenios fue la disposicion sobre la libre
eleccion de software en los dispositivos tecnologicos. El Proyecto del Presidente sefialaba que
los usuarios tenian derecho a la libre eleccion del software en dispositivos que admitan mas

de un sistema operativo. Al efecto, los proveedores de articulos electronicos

estaban obligados a permitir que el usuario pueda adquirir con o sin soffware dichos equipos;
y, Unicamente cuando no existiera software libre que pudiera ser instalado en los dispositivos

se podia ofrecer exclusivamente software privativo.

Los representantes de la industria del software privativo sefialaron que no estaban de acuerdo
con este articulo por ser impractico debido a que hay dispositivos que de fabrica ya vienen

instalados software privativos, por ejemplo, los iPhones, iPads, iMacs, entre otros.

Nos preguntamos en este articulo, si quiere decir que, ;para vender un dispositivo electronico
se debe contar con una certificacion del fabricante de que efectivamente no admite otro
sistema operativo o en su defecto que no existe software libre o abierto que pueda ser
instalado? De ser asi, (quién certifica que no existe software libre o abierto para dicho
dispositivo? Esta situacion no resulta practica tanto para pequefios como para grandes
comerciantes, ya que todo tipo de aparato eléctrico o electromecanico (equipo de resonancia
magnética, dialisis, calculadoras, etc.) tiene software dentro del mismo (AESOFT, Oficios
Nros. AE/COM/S0/2596, de 17 de junio de 2015; AE/COM/S0O/2606 de 08 de julio de 2015;
AE/COM/S0/2702 de 16 de mayo de 2016).

Pese a los argumentos de la AESOFT, el Informe para Primer Debate conservo al articulo en

los mismos términos. Sin embargo, nuevamente, en el Oficio No. AE/COM/SO/2722 de 12 de

% Art. 137 en Proyecto del Presidente; Art. 137 en Proyecto para Primer Debate; Art. 151 en Proyecto para
Segundo Debate; Art. 151 en Codigo Ingenios.
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julio de 2016, enviado por la AESOFT a la CECCYT se informa que ha llegado a acuerdos
con el IEPI y la SENESCYT respecto de, entre otros, este articulo, y sefialan que se ha
incorporado lo siguiente: “En los casos en que por configuracion de fabrica o defecto, un
computador personal o dispositivo mévil se oferte y comercialice con un unico tipo de
software, podra ofrecerse solamente con dicho software”. Este “consenso”, casi de forma
textual, se incluyo en el Proyecto para Segundo Debate que sefiala que “los usuarios tienen
derecho a la libre eleccion del software en dispositivos que admitan mas de un sistema
operativo. En dispositivos que no admitan de fabrica, mas de un sistema operativo, podran

ofrecerse solo con el sistema instalado de fabrica” (Art. 151, Proyecto de agosto 2016).

Al parecer, la posicion inicial de la AESOFT fue tomada en cuenta. Cabe mencionar que no
se evidencia la participacion de ningln agente de la coalicion de uso justo sobre este articulo

en la CECCYT.

A continuacion, podemos observar la propuesta inicial y el resultado final:

Proyecto presentado por el Presidente

Codigo Ingenios promulgado

Art. 137
Los usuarios tienen derecho a la libre

eleccion del software en dispositivos que

admitan mas de un sistema operativo.

Los proveedores de articulos electronicos

estan obligados a permitir que el usuario

pueda adquirir con o sin software dichos

equipos, asi como a permitir al usuario

decidir el software que los distribuidores

instalen en dichos equipos.

Unicamente cuando no exista software

libre que pueda ser instalado en los

Art. 151

Los usuarios tienen derecho a la libre
eleccion del software en dispositivos que
admitan mas de un sistema operativo. En

dispositivos que no admitan de fabrica,

mas de un sistema operativo, podran

ofrecerse solo con el sistema instalado de

fabrica.
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dispositivos de que se trate podran ofrecer

exclusivamente software privativo.

5) Incentivo tributario para quienes se dediquen al software libre nacional y/o

estandares abiertos nacionales’’

Como se coment6 anteriormente, el Cddigo Ingenios esta conformado por cuatro Libros. El
Libro IV contempla algunos incentivos tributarios para la innovacion social. En el proyecto
presentado por el Presidente de la Republica se preveia un incentivo tributario para quienes
realicen actividades exclusivas de software libre nacional y/o estdndares abiertos nacionales.
El incentivo consistia en la exoneracion del impuesto a la renta hasta por un plazo maximo de
cinco afios. Este articulo también fue sujeto de lobby por parte de los representantes de la
industria del software privativo y alegaban que si uno de los objetivos del gobierno nacional
era proteger la industria nacional entonces el incentivo tributario debia acoger a toda la
industria del software y no Ginicamente a quienes se dedicaran al software libre y/o estandares
abiertos. “No solamente se deberia dar incentivos a los que elaboran software libre” (Claster
de Tecnologias del Azuay y de CoWorking de Cuenca “Cuatro Rios”, Oficio S/N de 20 de
mayo de 2016); “sugerimos cambiar la exclusion de software libre nacional, para que esta
indique ‘industria nacional de software’ de tal manera que toda la empresa ecuatoriana de
software se vea beneficiada” (AESOFT, Oficios Nrs. AE/COM/S0/2596, de 17 de junio de
2015; AE/COM/S0O/2606 de 08 de julio de 2015; AE/COM/SO/2702 de 16 de mayo de
2016).

AEI también se manifestd en apoyo al software privativo y sefiald que el articulo también
debia incluir al software privativo nacional y no inicamente al software libre nacional (AEI,

Oficio S/N de 20 de noviembre de 2015). Por su parte, la empresa COBUS sefialo:

El objetivo es generar conocimiento e innovacion, jpor qué discriminar la forma en que
buscamos cumplir este objetivo? ; Por qué mientras a algunos se brinda grandes apoyos, como
por ejemplo la exoneracion del impuesto a la renta establecido en el articulo 562, a otros nos
cierran las puertas? ;No deberiamos buscar incentivos para todos quienes generamos producto
ecuatoriano sea libre o no? (COBUS, Oficio S/N 16 de mayo de 2016).

En ese orden, la AESOFT propuso la “exoneracion del impuesto a la renta de los ingresos
obtenidos por los sujetos pasivos que son parte de la industria ecuatoriana de software,
definida como tal mediante la clasificacion de actividades correspondiente establecida por la

Superintendencia de Compaiias” (AESOFT, Oficio No. AE/COM/S0/2722 de 12 de julio de

70 Art. 565 en Proyecto del Presidente; Art. 562 en Proyecto para Primer Debate; Art. 622 en Proyecto para
Segundo Debate; Art. 623 en Codigo Ingenios.
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2016). Pese al lobby de la industria del software privativo, la norma no contemplé incentivos
tributarios para este sector. El Proyecto para Segundo Debate establecio el incentivo tributario
unicamente para quienes se dediquen a actividades exclusivas de tecnologia digital libre
(software de codigo abierto, los estandares abiertos’! y los contenidos libres’?) que incluya

valor agregado ecuatoriano.

La ASLE, por su parte, sugeria la incorporacion de un incentivo tributario para las empresas
que migren a software libre. “Esta propuesta plantea incluir un incentivo para las empresas, en
calidad de clientes, que contraten servicios relacionados con la migracion de programas
informaticos, desde software privado o extranjero, a software libre nacional” (ASLE, Oficio

S/N de 18 de mayo de 2016). Esta propuesta tampoco fue acogida.

A continuacion, podemos observar la propuesta inicial y el resultado final:

Proyecto presentado por el Presidente

Codigo Ingenios promulgado

Art. 565

Quienes realicen actividades exclusivas de

software libre nacional y/o estandares

abiertos nacionales pueden beneficiarse de

la exoneracion del impuesto a la renta,

hasta por un plazo maximo de cinco afnos.

Art. 623.-

Quienes realicen actividades exclusivas de

tecnologia digital libre que incluya valor

agregado ecuatoriano pueden beneficiarse

de la exoneracion del impuesto a la renta,

hasta por un plazo maximo de cinco anos.

Como hemos visto, entorno a las regulaciones sobre software libre hubo lobby por parte de la
coalicion de derecho de autor fuerte y de la coalicion de uso justo fuerte. Sus intereses son
contrapuestos. La coalicion de derecho de autor fuerte se enfoca en destacar el impacto
econdmico negativo que tendria el favorecimiento del software libre por sobre el software
privativo, por tanto, buscan que su giro de negocio no se vea afectado, que no se descarte la
opcion de compra del software privativo y que también tengan incentivos tributarios iguales a

los que se otorga a quienes se dedican a las tecnologias libres. Por su parte, la coalicion de uso

"1 Seglin el Art. 142 del Codigo Ingenios (2016), los estandares abiertos son “formas de manejo y
almacenamiento de los datos en los que se conoce su estructura y se permite su modificacion y acceso no
imponiéndose ninguna restriccion para su uso. Los datos almacenados en formatos de estandares abiertos no
requieren de software propietario para ser utilizados. Estos formatos estandares podrian o no ser aprobados por
una entidad internacional de certificacion de estandares”.

2 Segtin el Art. 142 del Codigo Ingenios (2016), el contenido libre es “el acceso a toda la informacion asociada
al software, incluyendo documentacion y demas elementos técnicos disefiados para la entrega, necesarios para
realizar la configuracion, instalacion y operacion del programa, mismos que deberan presentarse en estandares
abiertos”.
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justo fuerte emplea argumentos de caracter ideologico, enfocados en la libertad que brinda el
software libre, en los valores de la solidaridad y la ética en la transparencia de la informacion.
Los representantes de la industria del soffware libre promueven los incentivos tributarios
unicamente para su sector y para quienes se alineen al sofiware libre a través de procesos de
migracion, también estan a favor de la obligatoriedad de uso de software libre en instituciones
educativas y del sector publico y la prelacion de compra de software a favor de su sector.
Dicho esto, aunque los representantes del software libre no lo hagan explicito, no debemos
olvidar la dimension econdmica de esta industria, por eso si bien promueven el libre acceso al
conocimiento, no pasemos por alto que estas disposiciones, que ellos defendian, benefician a
su giro especifico de negocio. Es importante notar que ambas industrias plantearon distintas
propuestas entorno a estos temas ante la CECCYT. Algunas, como hemos visto, son acogidas
en los Informes de la Comision, asi como en el Codigo Ingenios, otras propuestas no son

acogidas. Esto puede darnos pistas sobre la efectividad del lobby de estas industrias.

Titularidad de las obras audiovisuales’

Ademas del software, hubo otros temas conflictivos sobre los cuales las industrias creativas
emprendieron actividades de lobby. Uno de ellos se refiere a la titularidad de las obras
audiovisuales y los contratos de produccion. El Proyecto del Presidente sefialaba que el titular
de los derechos sobre una obra audiovisual era el productor, esto es, la persona natural o
juridica que asume la iniciativa y la responsabilidad de la realizacion de la obra. También se
sefalaba que el productor estaba autorizado a ejercer en nombre propio los derechos morales

sobre la obra incluyendo la facultad para decidir sobre la divulgacion.

La ASOCINE y la ASOTEC no estuvieron de acuerdo con esta disposicion. Sostenian que los
productores audiovisuales, en el caso de ser personas juridicas, no podian ejercer en nombre
propio los derechos morales, pues solo las personas naturales gozan de estos derechos.
Tampoco estuvieron de acuerdo con que los productores sean los titulares de una obra
audiovisual, y en su lugar sugerian que los titulares de derechos sean los propios autores
(ASOCINE, Oficio S/N de 08 de agosto de 2015; ASOTEC, Oficio S/N de 08 de agosto de
2015). La ASOTEC senal6: “No estamos de acuerdo en que se amplien las potestades de los

productores audiovisuales en detrimento de los autores, a quienes representamos... Apelamos

73 Art. 140 en Proyecto del Presidente; Art. 141 en Proyecto para Primer Debate; Art. 154 en Proyecto para
Segundo Debate; Art. 154 en Codigo Ingenios.
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a su sensibilidad para obtener una ley justa y moderna que, por primera vez priorice el trabajo

autoral sobre el capital” (ASOTEC, Oficio S/N de 08 de agosto de 2015).

Pese a las objeciones de la ASOCINE y la ASOTEC, el Informe para Primer Debate conservo
el articulo bajo los mismos términos. Para Segundo Debate, la normativa planteaba que el
titular de la obra audiovisual seguia siendo el productor, pero se eliminé su facultad de ejercer
en nombre propio los derechos morales. Por otro lado, a este articulo se le afiadieron
disposiciones clave para el campo audiovisual: 1) Por el contrato de produccion se presumen
cedidos al productor los derechos de reproduccion, distribucion y comunicacion publica; 2)
La remuneracion de los autores de la obra audiovisual por la cesion de derechos debe
determinarse para cada modalidad de explotacion concedidas; 3) Cuando una obra
audiovisual sea proyectada en un lugar publico donde se haya pagado una entrada, los autores
tienen derecho a percibir un porcentaje de los ingresos (la norma no establece qué porcentaje).
Estas propuestas, fueron planteadas por UNIACTORES y UNIARTE (Oficio S/N de 09 de
noviembre de 2015) y se mantuvieron en los mismos términos en el Codigo Ingenios

promulgado.

UNIARTE y UNIACTORES sugirieron estos cambios para que sea mas facil la

comercializacion de las obras audiovisuales:

Otorgandole la titularidad al productor se simplifica el trafico mercantil y se evitan obstaculos
a la comercializacion por parte de los autores. Habra rentabilidad de la obra audiovisual para
el productor y se reconoce la creacion de los autores que realizan aportaciones creativas a la
obra audiovisual... Se incluyen, a su vez, las previsiones necesarias para garantizar que los
autores de la obra audiovisual tengan derechos de remuneracion que garanticen una adecuada
compensacion de su labor creativa (UNIARTE y UNIACTORES, Oficio S/N de 09 de
noviembre de 2015).

Como podemos observar, los intereses de los diferentes agentes en un mismo sector no
siempre convergen. La ASOCINE y la ASOTEC tienen una posicion contraria a UNIARTE y
UNIACTORES, pese a que todas estas organizaciones representaban a titulares originarios-
personas naturales y hacen parte de la coalicion de derecho de autor fuerte. Esto nos
demuestra que las coaliciones no son homogéneas en su interior. Cabe mencionar que no se
evidencid la participacion de ninglin agente que representara a los productores audiovisuales.
De hecho, no se detecto la participacion de la SGC EGEDA durante el debate del Codigo

Ingenios en la CECCYT, ni en audiencias publicas ni a través de ingreso de documentos.

A continuacion, podemos observar la propuesta inicial y el resultado final:

Proyecto presentado por el Presidente Codigo Ingenios promulgado

131



Art. 140

FEl titular de derechos sobre una obra

audiovisual es el productor, esto es, la

persona natural o juridica que asume la
iniciativa y la responsabilidad de la

realizacion de la obra.

El titular estd autorizado para ejercer en

nombre propio los derechos

morales sobre la obra.

Art. 154

Por el contrato de produccion de una obra

audiovisual se presumiran cedidos en

exclusiva al productor, los derechos de

reproduccion, distribucidon y comunicacion

publica.

La remuneracion de los autores de la obra

audiovisual por la cesion de los derechos
mencionados en el parrafo anterior debera

determinarse para cada una de las

modalidades de explotacion concedidas.

Cuando la obra audiovisual sea proyectada

en lugares publicos mediante el pago de un

precio de entrada, los autores tendran

derecho a percibir de quienes exhiban

publicamente dicha obra un porcentaje de

los ingresos procedentes de dicha

exhibicién publica.

Licencias y cesiones de derechos’™

El Proyecto del Presidente senalaba que en caso de licencias o autorizaciones de uso, e

incluso después cesiones o transferencias de derechos a favor de un tercero, los autores

tendrian el derecho irrenunciable de percibir al menos el 10% de los beneficios econdémicos

derivados del ejercicio de los derechos patrimoniales. La industria del software privativo y la

industria editorial se movilizaron sobre este tema.

7% Art. 151 en Proyecto del Presidente; Art. 152 en Proyecto para Primer Debate; Art. 166 y 167 en Proyecto
para Segundo Debate; Art. 166 y 167 en Codigo Ingenios.

132



La industria del sofiware privativo solicitaba la eliminacion de este articulo pues sostenia que
esta disposicion también los haria menos atractivos frente a otros paises, a sabiendas de que
una vez que se cedan los derechos patrimoniales sobre un soffware los nuevos titulares debian
pagar al menos el 10% de regalias a los autores desarrolladores (AESOFT, Oficio No.
AE/COM/S0/2702 de 17 de junio de 2015). Ademads, como hemos visto, sostenian que
durante el desarrollo de un software participan varias de personas, y en consecuencia esta
disposicion era “impracticable”. Pese a las objeciones de este sector de las industrias
creativas, el Informe para Primer Debate se conservé en los mismos términos. Meses mas

tarde, al pedido de la industria del software privativo se uniria la industria editorial.

La industria editorial tampoco estuvo de acuerdo con la fijacién de un porcentaje a favor de
los autores. La Camara Ecuatoriana del Libro sefialo: “consideramos que se deberia eliminar
definitivamente esta participacion de los autores, a fin de estimular el desarrollo de la
industria editorial nacional y alentar las inversiones que pudieran darse en este sector
econdmico” (Camara Ecuatoriana del Libro, Oficio No. 172-P/CEL-NP de 13 de julio de
2016). Como podemos observar pese a que la industria editorial y los autores se encuentran
en la coalicion de derecho de autor fuerte, sus intereses especificos no convergen. La industria
editorial busca superponer sus intereses por sobre los autores. Por tanto, en la practica cada
sector de la industria busca su beneficio econémico. En el caso de la industria editorial, como
vimos en el apartado sobre “Obras bajo relacion de dependencia y por encargo” buscaban que
la titularidad de las obras siga siendo de los empleadores o comitentes contratantes, en
detrimento de los autores; solicitaban la eliminacion del 10% de beneficios econdmicos para
el autor en caso de explotacion de obras; y, como vemos en este apartado, también solicitaban
la eliminacion del 10% de beneficios econdmicos para el autor en caso de contratos sobre

transferencia de derechos y autorizaciones de uso.

En el Proyecto para Segundo Debate, la preocupacion de estos sectores fue tomada en cuenta,
y se eliminé el derecho irrenunciable de los autores de percibir al menos el 10% de regalias en
los casos de licencias o transferencia de derechos de autor (Art. 166 en Proyecto de agosto
2016). En todo caso, este Proyecto menciona que en casos de cesion de derechos puede
pactarse una participacion “razonable” de los ingresos de explotacion, o fijar un valor a favor
del autor (Art. 167 en Proyecto de agosto 2016). De nuevo nos encontramos frente a una
norma sujeta a interpretaciones entorno a qué puede considerarse “razonable”. Vale sefialar

que no se evidencid la participacion de algun agente en defensa de los autores. Como
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podemos ver, los argumentos empleados por los representantes de la coalicion de derecho de

autor fuerte son de corte econdémico.

A continuacion, podemos observar la propuesta inicial y el resultado final:

Proyecto presentado por el Presidente

Codigo Ingenios promulgado

Art. 151

En los caso de licencias o autorizaciones de
uso, e incluso después cesiones 0
transferencias de derechos a favor de un
tercero, los autores tendran el derecho

irrenunciable de percibir al menos el 10%

Art. 166

Se elimino el derecho irrenunciable de los

autores de percibir al menos el 10% de

regalias en los casos de licencias o

transferencia de derechos de autor.

Art. 167

de los beneficios econdmicos derivados del

o ) ) La cesion de derechos se podré pactar a
ejercicio de los derechos patrimoniales.

través de una participacién razonable de

los ingresos de explotacion, o, a través de

un valor fijo a favor del autor cuando no

sea factible pactar la participacion bajo la

primera modalidad.

Licencias obligatorias™

Como habiamos comentado en el capitulo 2, hay dos modalidades previstas en el Codigo
Ingenios para permitir ciertos actos de explotacion sin que se requiera la autorizacion del
titular de derechos. Una modalidad se aborda via limitaciones y excepciones, y la otra
modalidad se aborda via concesion de licencias obligatorias. El Proyecto del Presidente
contemplaba ambas modalidades y casos especificos para cada una. En cuanto a las licencias
obligatorias, la coalicion de derecho de autor fuerte se opuso a ellas y senalaban que
atentarian contra el derecho a la propiedad, y, en ese orden, solicitaban que se elimine toda
disposicion que hiciera alusion al tema (Consejo de Camaras y Asociaciones de la

Produccion, insumo ingresado a proposito de su participacion en la Sesion 105-CECCYT-

5 Art. 202 en Proyecto del Presidente; Art. 203 en Proyecto para Primer Debate; Art. 217 en Proyecto para
Segundo Debate; Art. 217 en Codigo Ingenios.
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2015, de 15 de julio de 2015; Camara de Comercio de Guayaquil, Oficio No. DE-CCG-006-
16 de 13 de junio de 2016).

En cuanto a la industria del software privativo, la AESOFT solicito la eliminacion de esta
disposicion, pero que “en el caso de que no sea posible su eliminacioén, proponemos que se
exceptue al sector del software por cuanto podria impactar en la importacion de tecnologia y
la correspondiente transferencia tecnologica que en este momento necesita nuestra industria y
el pais en general” (AESOFT, Oficios Nrs. AE/COM/S0O/2702 de 16 de mayo de 2016;
AE/COM/S0/2722 de 12 de julio de 2016).

De la industria musical, la SGC SAYCE, en representacion de los autores y compositores
ecuatorianos, sefiald que las licencias obligatorias afectaban el derecho de sus representados y
por tanto solicitaban la eliminacién del articulo. “El derecho exclusivo de autor es una
prerrogativa que le permite fijar las condiciones de uso de su obra, entre ellas las que
corresponden a una contraprestacion econémica. ;Qué pasaria si el titular de derechos no esta
conforme con el valor que fije la autoridad competente?” (SAYCE, Oficio S/N de 08 de julio
de 2015; SAYCE, Oficio S/N de 09 de noviembre de 2015).

En el caso de las obras protegidas por el derecho de autor, como por ejemplo una obra
musical, su interés no se encuentra enmarcado en las condiciones de uso de interés publico de
emergencia o seguridad nacional o de circunstancias de extrema urgencia. Por ello, no se
justifica someter una obra musical a una licencia obligatoria, que va en desmedro de los
derechos del autor titular de la obra... Si el autor vive de su obra y de su trabajo, con estas
disposiciones se le estd impidiendo al creador hacer lo que sabe hacer y lo que le permite
vivir, afectacion que solo favorece a grandes empresas y usuarios que son quienes usaran y
abusaran de estas normas (SAYCE, Oficio No. DJ-03-2016 de 11 de enero de 2016).

En cuanto a la industria audiovisual, la ASOCINE y la ASOTEC también solicitaron la
eliminacion del articulo (ASOCINE, Oficio S/N de 08 de agosto de 2015; ASOTEC, Oficio
S/N de 08 de agosto de 2015). UNIARTE y UNIACTORES ademaés de proponer la
eliminacion de las licencias obligatorias también se mostraron en contra de todas las
limitaciones y excepciones entorno a su industria (UNIARTE y UNIACTORES, Oficio S/N
de 09 de noviembre de 2015).7

Los unicos agentes de los cuales se tiene respaldo de estar de acuerdo con las licencias

obligatorias fueron la ASAVIP y la ASECOPAC, que son usuarios comerciales y pertenecen

76 De la revision integra de los documentos sobre el proceso de debate del Codigo Ingenios, UNIARTE y
UNIACTORES fueron los Ginicos agentes que estuvieron abiertamente en contra de establecer limitaciones y
excepciones para el sector audiovisual, ni siquiera aprobaban aquellas que persiguen fines educativos
(UNIARTE y UNIACTORES, Oficio S/N de 09 de noviembre de 2015). Por su parte SAYCE reconocio la
importancia de las limitaciones y excepciones, pero mostrd su preocupacion considerando la cantidad de casos
que podrian no seguir la regla de los tres pasos.
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a la coalicion de uso justo fuerte. La ASAVIP solicitd la concesion de “licencias masivas
obligatorias” para que los comerciantes audiovisuales del pais puedan vender las obras
audiovisuales de casas productoras extranjeras de forma legal en el pais. “Nuestra intencion es
contribuir al control de la pirateria lesiva y convivir en armonia con el sector audiovisual,
aquellos que perciban los réditos o ganancias por su talento y nosotros tener el derecho de
realizar un actividad comercial que nos permita sobrevivir” (ASAVIP, insumo presentado a

proposito de su participacion en la Sesion 102-CECCYT-2015, de 01 de julio de 2015).

En una linea similar se pronunci6 la ASECOPAC sefialando que los comerciantes
audiovisuales estan haciendo los tramites pertinentes para regularizar la venta de este tipo de
obras. Ademas, proponian que los establecimientos de venta se conviertan en “puntos de
cultura”. Sefialaron que la solucidn para no cometer infracciones esta en conceder las
licencias obligatorias (ASECOPAC, insumo presentado a propdsito de su participacion en la

Sesion 108-CECCYT-2015, de 22 de julio de 2015).

El Codigo Ingenios mantuvo su linea en el &mbito de limitaciones y excepciones, asi como
casos especificos para el otorgamiento de licencias obligatorias. En ese sentido, se puede
decir que, pese a que la coalicion de derecho de autor fuerte se haya mostrado totalmente en
contra, sus actividades de lobby no dieron resultados. Recordemos que el reconocimiento de
casos de limitaciones y excepciones, tanto como casos para la concesion de licencias
obligatorias responden a las ideas entorno al libre acceso al conocimiento. Dado que la
ASAVIP y la ASECOPAC fueron las Ginicas en pronunciarse a favor de las licencias
obligatorias, veamos el contenido de la propuesta del Proyecto de junio 2015 relativo a las

obras audiovisuales.

El Proyecto del Presidente establecia que la autoridad competente en materia de derechos
intelectuales podria conferir licencias obligatorias sobre los derechos exclusivos de un titular,
constituidos sobre obras, entre otras, audiovisuales “cuando una obra audiovisual, videograma
u otra fijacion audiovisual no haya sido comercializada por su titular en el Ecuador o cuando
la cantidad a disposicion del ptblico no haya podido satisfacer el mercado nacional” (Art. 203
num. 5 Proyecto de junio 2015). El contenido de este articulo se mantuvo hasta el Informe
para Primer Debate. En el Informe para Segundo Debate se establecié que la autoridad
competente en materia de derechos intelectuales podria conferir licencias obligatorias
“cuando una obra audiovisual, videograma u otra fijacion audiovisual no se encuentre

disponible o accesible en el mercado nacional y haya transcurrido un afio desde su difusion en
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cualquier medio o formato” (Art. 217 del Proyecto para Segundo Debate). En estos términos

se promulgo en el Codigo Ingenios.

A continuacion, podemos observar la propuesta inicial y el resultado final:

Proyecto presentado por el Presidente Codigo Ingenios promulgado
Art. 202 Art. 217
La autoridad competente en materia de La autoridad nacional competente en
derechos intelectuales podra conferir materia de derechos intelectuales podra
licencias obligatorias: conferir licencias obligatorias:
5. Cuando una obra audiovisual, 5. Cuando una obra audiovisual,

videograma u otra fijacién audiovisual no | videograma u otra fijacion audiovisual no

hava sido comercializada por su titular en se encuentre disponible o accesible en el

el Ecuador o cuando la cantidad a mercado nacional y haya transcurrido un
disposicion del publico no haya podido ano desde su difusioén en cualquier medio o
satisfacer el mercado nacional. formato.

Como podemos observar tanto los representantes de la coalicion de derecho de autor fuerte
como de la coalicion de uso justo fuerte, velan por sus intereses economicos. Los agentes de
las industrias creativas se centran en su sector. Los usuarios comerciales defienden la
flexibilidad del régimen en la forma de licencias obligatorias porque aquello les beneficia. Es
irénico que reconozcan lo importancia de que los titulares de derechos reciban un pago por su
trabajo creativo y al mismo tiempo defienden las licencias obligatorias para reducir el ingreso
de los titulares. Esto resalta la naturaleza de los intereses especiales que permean durante el
lobby. En cuanto a la ASOCINE, ASOTEC, UNIARTE y UNIACTORES podemos ver que,
en términos generales, se muestran a favor del fortalecimiento de la proteccion de los
derechos de autor y derechos conexos, tal es asi que todas estas organizaciones se mostraron
en contra de las licencias obligatorias. Sin embargo, en cuestiones especificas (como vimos en
el apartado sobre “Titularidad de las obras audiovisuales”) sus intereses no convergen, lo que
enfatiza una vez mas la complejidad del sistema. Cabe mencionar que no se evidencio la

participacion de ningun agente que representara a los usuarios finales.
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Beneficio de al menos el 10% para los autores por la explotacion de los derechos

conexos’’

El Proyecto del Presidente proponia el derecho irrenunciable de los autores a percibir al
menos el 10% de los beneficios percibidos por la explotacion de los derechos conexos. Esta
disposicion se mantuvo en los mismos términos hasta el Informe para Primer Debate. Las
SGC SARIME y SOPROFON, quienes representan los derechos de los artistas intérpretes y
ejecutantes musicales, y los productores de fonogramas, respectivamente, argumentaban que
los derechos de los autores son independientes de los derechos de los artistas intérpretes y
productores, y que mas bien, son los artistas intérpretes y productores musicales quienes
comparten equitativamente las regalias obtenidas por la comunicacion publica de las
grabaciones musicales. Por esta razon, solicitaban la eliminacion del 10% a favor de los
autores. “Seria muy perjudicial el restar el 10% de las regalias que con esfuerzo son obtenidas
por los artistas y productores musicales, para entregarlas a los autores, que de por si ya tienen
reconocido su derecho por la explotacion de las obras musicales y lo recaudan a través de la
gestion colectiva [SAYCE] o de forma individual en nuestro pais” (SARIME y SOPROFON,
Oficio S/N de 03 de marzo de 2016).

Asi, el porcentaje para los autores les parecia “injusto, totalmente inconveniente y sin
fundamentos” por cuanto ellos, al negociar una cesion de derechos o una licencia de uso, ya
pagan una regalia o remuneracion al autor. Agregarle al autor un 10% adicional por la
explotacion del derecho conexo “es desproporcionado con la realidad de la industria. El pago
de una regalia o remuneracion se vera incrementada con una participacion obligatoria y
permanente, lo cual a su vez dificultara la libre circulacion de obras” (SARIME y

SOPROFON, Oficio S/N de 01 de junio de 2016).

En el Proyecto para Segundo Debate se elimind el porcentaje a favor de los autores y en su
lugar se establecid el derecho del autor de gozar del derecho irrenunciable de remuneracion
equitativa por la explotacion de su obra. Este, sin embargo, no seria el texto definitivo. El
Cddigo Ingenios se promulgo eliminando el 10% a favor de los autores, asi como el derecho
de remuneracion equitativa. Todo parece indicar que el lobby de este sector de las industrias
creativas dio resultado. De nuevo podemos evidenciar la heterogeneidad al interior de la
coalicion de derechos de autor fuerte, asi pues, los artistas intérpretes y ejecutantes musicales,

y los productores de fonogramas tratan de superponer sus intereses por sobre los autores. Se

7 Art. 206 en Proyecto del Presidente; Art. 207 en Proyecto para Primer Debate; Art. 221 en Proyecto para
Segundo Debate; Art. 221 en Codigo Ingenios.
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observa que estos agentes luchan por los intereses especificos de su sector. Finalmente, como
hemos podido observar, una de las formas para subsanar la eliminacioén de los porcentajes que

se establecian en el Proyecto del Presidente a favor de los autores fue establecer derechos de

remuneracion equitativa.’®

A continuacion, podemos observar la propuesta inicial y el resultado final:

Proyecto presentado por el Presidente

Codigo Ingenios promulgado

Art. 206

La proteccion de los derechos conexos no
afectard en modo alguno la proteccion del
derecho de autor, ni podra interpretarse en
menoscabo de esa proteccion. En caso de

conflicto, se estara siempre a lo que mas

favorezca al autor.

Los autores tendran el derecho

irrenunciable de percibir al menos el diez

por ciento de los beneficios percibidos por

la explotacidn de los derechos conexos.

Art. 221

La proteccion de los derechos conexos no
afectara en modo alguno la proteccion del
derecho de autor, ni podra interpretarse en
menoscabo de esa proteccion. En caso de

conflicto, se estara siempre a lo que mas

favorezca al autor.

Duracion de la proteccion de los derechos de los artistas intérpretes y ejecutantes’”

Otro nudo critico en el Proyecto de Codigo Ingenios fue el plazo de proteccion de los

derechos de los artistas intérpretes y ejecutantes. En la linea sefialada por el Presidente de la

Republica, la LPI de 1998 era ADPIC Plus porque, entre otras razones, reconocia plazos de

proteccion por encima de los tiempos minimos (el Acuerdo sobre los ADPIC sefiala un

minimo de proteccidon de 50 afios, la LPI contemplo 70 afios). En ese orden, el Proyecto del

Presidente propuso que el plazo de proteccion para estos titulares de derechos conexos sea de

50 afios, contados a partir del primero de enero del afio siguiente a aquel en que tuvo lugar la

interpretacion o ejecucion, o de su fijacion, segln el caso.

8 Ver los siguientes apartados: “Obras bajo relacion de dependencia y por encargo,”;

derechos”.

99, ¢

7 Art. 212 en Proyecto del Presidente; Art. 213 en Proyecto para Primer Debate; Art. 227 en Proyecto para

Segundo Debate; Art. 227 en Codigo Ingenios.

Licencias y cesiones de
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Este asunto fue parte del lobby de SARIME quien se opuso a esta disposicién mas aun porque

el LPI (1998) ya habia reconocido los derechos de los artistas intérpretes y ejecutantes hasta

70 afios después de la interpretacion o ejecucion.

La reduccion del tiempo de proteccion - que de por si es muy grave -, en el caso de los artistas
no se computa a partir de su muerte sino de la fecha en que la interpretacion fue publicada o

grabada por primera vez. Esto significa que las interpretaciones de los artistas con una

trayectoria entrarian en el dominio publico en un plazo menor y podran ser utilizadas de
manera gratuita, entre otros por los grandes usuarios de la musica, como la radio, television,
portales web y otros que también hacen un uso lucrativo de la musica como las discotecas,
bares, empresas de publicidad y otros similares (SARIME, Oficio S/N de 31 de julio de 2015).

La FILAIE solicito a los miembros de la CECCYT que el plazo de proteccion se lo mantenga

en 70 afios para no afectar los derechos de los titulares conexos y emplearon los mismos

argumentos que SARIME (FILAIE, Oficio S/N de 21 de octubre de 2015).

En el Informe para Primer Debate se cambio el plazo de proteccion de los artistas intérpretes

y ejecutantes a 70 afios contados a partir del primero de enero del afio siguiente a aquel en que

tuvo lugar la interpretacion o ejecucion, o de su fijacion. En los mismos términos se conservo

en el Informe para Segundo Debate y el Codigo final. Podria decirse, entonces, que el lobby

de esta industria creativa dio resultados, aunque se insiste en que son varias las etapas del

proceso de formulacion de una norma y el cambio pudo haber respondido a otra causa. Cabe

mencionar que no se evidencio la participacion de ningun agente que representara a la

coalicion de uso justo fuerte. En suma, a este respecto el Codigo Ingenios es ADPIC Plus.

A continuacion, podemos observar la propuesta inicial y el resultado final:

Proyecto presentado por el Presidente

Codigo Ingenios promulgado

Art. 212

La duracion de la proteccion de los
derechos de los artistas intérpretes o

ejecutantes serd de cincuenta afios,

contados a partir del primero de enero del
aflo siguiente a aquel en que tuvo lugar la

interpretacion o ejecucion, o de su fijacion,

segun el caso.

Art. 231

La duracion de la proteccion de los
derechos de los artistas, intérpretes y
ejecutantes serd de setenta afios contados a
partir del primero de enero del afio
siguiente a aquel en que tuvo lugar la
interpretacion o ejecucion, o de su fijacion,

segun el caso
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Duracion de la proteccion de los derechos de los productores de fonogramas®

Al igual que en el caso anterior, la LPI de 1998 reconocia un plazo de proteccion de 70 afios a
los productores de fonogramas (el minimo exigido en el Acuerdo sobre los ADPIC es de 50
aflos, por tanto, nuestra norma era ADPIC Plus). En ese orden, el Proyecto del Presidente
propuso que el plazo de proteccion para estos titulares de derechos conexos sea de 50 afios,
contados a partir del primero de enero del afio siguiente a aquel en el que se publico el
fonograma. Esto fue parte del lobby de SOPROFON quien se opuso a esta disposicion y
solicit6 que el plazo de proteccion de los derechos de los productores de fonogramas se
mantenga hasta 70 afios después de su publicacion, asi como lo contemplaba la LPI (1998).
Ademas, argumentaba que la reduccion del plazo de proteccion implicaba una regresion de

los derechos (SOPROFON Oficio S/N de 31 de julio de 2015).

En el Informe para Primer Debate se cambid el plazo de proteccion de los productores de
fonogramas a 70 afios contados a partir del primero de enero del afio siguiente a aquel en el
que se publico el fonograma. En los mismos términos se conservo en el Informe para
Segundo Debate y el Codigo final. Podria decirse que el lobby de SOPROFON dio resultados,
aunque también se insiste en que son varias las etapas del proceso de formulacion de una
norma y el cambio pudo haber respondido a otra causa. Cabe mencionar que no se evidencio
la participacion de ningin agente que representara a la coalicidon de uso justo fuerte. En suma,

al igual que en el caso anterior, esta norma es ADPIC Plus.

Proyecto presentado por el Presidente

Codigo Ingenios promulgado

Art. 216

La duracion de la proteccion de los
derechos del productor de fonogramas sera
de cincuenta afios contados a partir del
primero de enero del afio siguiente a aquel

en el que se publico el fonograma.

Art. 231

La duracion de la proteccion de los
derechos del productor de fonogramas sera
de setenta afios contados a partir del
primero de enero del afio siguiente a aquel

en el que se publico el fonograma.

80 Art. 216 en Proyecto del Presidente; Art. 217 en Proyecto para Primer Debate; Art. 231 en Proyecto para

Segundo Debate; Art. 231 en Codigo Ingenios.
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Mediacion con las sociedades de gestién colectiva (SGC)¥!

Atendiendo a las quejas presentadas por los usuarios comerciales de bienes creativos, el
Proyecto del Presidente previo la opcion de acceso a mediacion en caso de que los usuarios
consideren que la tarifa establecida por una SGC se fije o aplique de forma abusiva o
incorrecta. En ese orden, se propuso que una asociacion, gremio o grupo representativo de
usuarios podian solicitar la mediacion de la autoridad nacional competente en materia de
derechos intelectuales, es decir, del IEPI, ahora SENADI. En caso de no llegar a un acuerdo
entre las partes en 60 dias contados a partir de la primera convocatoria a mediacion, o si
alguna de las partes no concurria a la mediacion, la autoridad competente en materia de
derechos intelectuales fijaria las tarifas. Esta norma, en estricto sentido, era rigurosa con las

SGC.

Las SGC SAYCE, SARIME y SOPROFON sefialaron que bajo ningun concepto aceptaban
que sea la autoridad nacional competente en materia de derechos intelectuales quien fije las
tarifas por el uso de obras de sus representadas. “La intervencion de la autoridad no puede
afectar el ejercicio de los derechos exclusivos... La gestion colectiva representa derechos

exclusivos de los autores y titulares. La privacion de su facultad de fijar las tarifas anula este

derecho exclusivo” (SAYCE, Oficio S/N de 08 de julio de 2015).

Esto sin duda va mas alla de la pretension de solventar voluntariamente y mediante una
herramienta alternativa como la Mediacion, los conflictos entre las Sociedades de Gestion
Colectiva y los usuarios particulares... Es muy facil deducir que si persiste el contenido de
esta norma en el proyecto, serd una fuente de generacion de conflictos, puesto que, los
usuarios, asociados o no, generalmente consideran al pago de las regalias a los autores, artistas
o productores, como una carga econdémica injusta e inequitativa, peor aiin, cuando en nuestro
medio todavia no se ha consolidado la cultura de pago de las regalias para los autores, artistas
o productores (SOPROFON -también a nombre de SARIME, Oficio S/N de 31 de julio de
2015).

Asimismo, SARIME y SOPROFON, sefalaron que en el futuro seria la regla general que la
autoridad nacional competente en materia de derechos intelectuales sea quien fije las tarifas
de las SGC y, excepcionalmente rijan las que las SGC han fijado o acordado con las

asociaciones de usuarios.

Las entrevistas realizadas a quienes participaron en la elaboracion del Codigo Ingenios nos

dan pistas de la intencion de esta norma.

No buscabamos imponer nada. Con ellos [refiriéndose a las SGC y a los titulares de derechos]
nos reunimos muchas veces y me tocaba hacer la explicacion... porque ellos son artistas, no

81 Art. 247 en Proyecto del Presidente; Art. 248 en Proyecto para Primer Debate; Art. 262 en Proyecto para
Segundo Debate; Art. 262 en Codigo Ingenios.
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abogados y tampoco tienen por qué entender... dentro de su grado de experiencia... el sistema
de propiedad intelectual, pero si entendian ellos que las tarifas les iban a incomodar a ellos
como titulares... Lo que buscabamos con esta regulacion era que las sociedades de gestion se
sienten con los usuarios y acuerden una tarifa, con eso se evitarian ir a mediacion. Eso es lo
que buscamos (Entrevistada 1, Quito, 29 de julio de 2021).

Las SGC entendian que lo que estaba pasando era que el Estado les estaba poniendo un precio
a su trabajo... Pero no es asi, la cosa iba por otro lado, se les mostro experiencias de algunas
otras partes del mundo donde... la forma de establecer el tarifario era basicamente, de 2
formas. Obligado por una autoridad judicial o era acordado. Entonces lo que se busco fue que
lleguen a acuerdos con los usuarios, porque si los usuarios no pagan quienes salen
perjudicados son los titulares porque no van a recibir ingresos (Entrevistada 4, Quito, 13 de
septiembre de 2021).

Es importante que las sociedades de gestion colectiva funcionen bien, porque si no es asi
tendras a titulares quejandose y a autores quejandose en las tiendas de que no les pagan
nada... y con las sociedades de gestion cuestiones de: en qué se gastan la plata, que les ponen
acciones de proteccion y les molesten con denunciarles ante la autoridad y todo lo que ha
pasado (Entrevistada 10, Quito, 14 de diciembre de 2021).

En suma, algunos usuarios prefieren no pagar porque consideran que las tarifas son altas y no
se ajustan a los ingresos de su giro econdémico sumado a la “agresividad” con la que llegan las
SGC, especialmente SAYCE (Entrevistada 4, Quito, 13 de septiembre de 2021). Como vimos,
uno de los argumentos de SOPROFON fue que “los usuarios... generalmente consideran al
pago de las regalias a los autores, artistas o productores, como una carga econdémica injusta e
inequitativa...”. Segun las entrevistadas, el fin ultimo de la norma sobre mediacion es que las
SGC dialoguen con los usuarios porque, si no llegan a un acuerdo, las SGC no van a poder
gestionar la recaudacion, los usuarios no pagaran y los titulares a quienes representan

tampoco recibiran el dinero que les corresponde como remuneracion.

Esta disposicion cambio en el Proyecto para Primer Debate y se agrego que la representacion
de las asociaciones, gremios o grupos representativos debia estar “debidamente justificada” y
asi se mantuvo hasta Segundo Debate. El malestar entre las SGC continuaba. SAYCE volvid
a manifestarse y dijo no estar de acuerdo con este articulo porque es una disposicion “que
destaca [a las SGC] como entidades “bajo sospecha” y sujetas a un control no conocido para
otro tipo de empresas o instituciones en nuestro pais, [lo cual] es indecoroso para los autores”

(SAYCE, Oficio No. DJ-03-2016 de 11 de enero de 2016).

El Cédigo Ingenios finalmente se promulgd con otro texto -distinto a las versiones anteriores,
y sefiald que una asociacion, gremio o grupo representativo de usuarios constituidos

formalmente, cuya representacién se encuentre debidamente acreditada, podra solicitar la

mediacion a la autoridad nacional competente en materia de derechos intelectuales, cuando
considere que las tarifas establecidas y autorizadas a una sociedad de gestion colectiva de

derecho de autor o de derechos conexos, no cumplen con los presupuestos establecidos en
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este Cddigo. De la revision de la Objecion Parcial del Presidente de la Republica de 09 de

noviembre de 2016, no se detecta que se haya propuesto el cambio por Rafael Correa.

Asi pues, inicialmente cualquier grupo representativo de usuarios podia acceder a la

mediacion en caso de que las SGC fijen o apliquen tarifas de forma abusiva o incorrecta. En

el Cédigo promulgado, se pide como requisito que el grupo interesado en acceder a la

mediacion debe estar constituido formalmente, y solo podréa acceder a la mediacion cuando

las tarifas establecidas y autorizadas por las SGC no cumplan con los presupuestos

establecidos en el Codigo. Cabe sefialar que en el Archivo de la Asamblea Nacional no existe

evidencia de que alglin usuario comercial, o en general algun agente de la coalicion de uso

justo fuerte se haya pronunciado sobre este articulo.

Proyecto presentado por el Presidente

Codigo Ingenios promulgado

Art. 247

Si una asociacidn, gremio 0 grupo

representativo de usuarios considera que la

tarifa establecida por una sociedad de

gestion colectiva es fijada o aplicada de

forma abusiva o incorrecta, podra solicitar

la mediacién de la autoridad competente en

materia de derechos intelectuales.

Si no se llega a un acuerdo entre las partes

en sesenta dias contados a partir de la

primera convocatoria a mediacion, o si

aleuna de estas no concurre a la mediacion,

con el acta de imposibilidad de acuerdo, la

autoridad nacional en materia de

propiedad intelectual fijara las tarifas.

Art. 262

Una asociacion, gremio o grupo
representativo de usuarios constituidos

formalmente, cuya representacion se

encuentre debidamente acreditada, podra

solicitar la mediacion a la autoridad
nacional competente en materia de

derechos intelectuales, cuando considere

que las tarifas establecidas y autorizadas a

una sociedad de gestion colectiva de

derecho de autor o de derechos conexos, no

cumplen con los presupuestos establecidos

en este Codigo.

Respecto a Creative Commons Ecuador

144



Por ultimo, es importante referirnos a una organizacion que represento los derechos de los
usuarios finales en términos de libre acceso al conocimiento. El 01 de julio de 2015, la
CECCYT recibio en audiencia publica a Creative Commons Ecuador. Segin el insumo
presentado en la Comisidn, este agente propuso la inclusion de un articulo en el Codigo
Ingenios que garantice el acceso abierto a publicaciones financiadas con fondos publicos. Su
propuesta se basa en la recomendacion de Shaheed (2014, 21) respecto a que “los Estados
deben seguir elaborando y promoviendo mecanismos para proteger los intereses morales y
materiales de los creadores sin limitar innecesariamente el acceso publico a las obras
creativas”. Creative Commons Ecuador sefiald que, historicamente, los modelos de gestion
del conocimiento se han centrado en la proteccion de los derechos de autor, pero han dejado
de lado el derecho a la ciencia y la cultura como principios rectores de la propiedad

intelectual.

Anadieron que el modelo de publicaciones cientificas supone un costo para cubrir los
procesos administrativos y de revision por expertos pares. Asi, pues, las editoriales han
trasladado estos costos a los lectores generando varios problemas en el camino, para empezar,
esto crea una barrera econdmica para acceder a la informacion cientifica. Por otra parte, los
usuarios no tienen forma de saber qué articulo es relevante para su investigacion sin pagar por
€l. Los abstracts -o resimenes de los articulos cientificos- no siempre son claros, y no hay

una politica de devolucion.

No pueden decir: “este articulo no era lo que buscaba, devuélvanme mi dinero” ... Es
irracional pensar que las investigaciones financiadas con dinero publico no estén disponibles
para la gente. No tiene sentido. Por ello en los ultimos afios, principalmente debido a la
digitalizacion y al incremento en la suscripcion de revistas, se ha vuelto cada vez mas comuin
la practica del acceso abierto (Creative Commons Ecuador, insumo presentado a proposito de
su participacion en la Sesion 102-CECCYT-2015 de 01 de julio de 2015).

Hay dos aristas fundamentales en el acceso abierto: que los articulos estén disponibles gratis
para ser leidos y que estén disponibles para ser reutilizados, ya que el conocimiento se
construye secuencialmente -creando relaciones entre articulos. En ese orden, Creative
Commons Ecuador pone a conocimiento de la CECCYT la Ley 26899 sobre la Creacion de
Repositorios Digitales Institucionales de Acceso Abierto, Propios o Compartidos de
Argentina, de diciembre de 2013, y propone que se revise y adapte la normativa argentina

para su inclusion en el Codigo Ingenios, en especial, las siguientes:
Los organismos e instituciones publicas que componen el Sistema Nacional de Ciencia,
Tecnologia e Innovacion deberan establecer politicas para el acceso publico a datos primarios

de investigacion a través de repositorios digitales institucionales de acceso abierto o portales
de sistemas nacionales de grandes instrumentos y bases de datos, asi como también politicas
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institucionales para su gestion y preservacion a largo plazo (Art. 2 Ley 26899: Creacion de
Repositorios Digitales Institucionales de Acceso Abierto, Propios o Compartidos, Argentina,
03 de diciembre de 2013).

Los investigadores, tecnologos, docentes, becarios de posdoctorado y estudiantes de maestria
y doctorado cuya actividad de investigacion sea financiada con fondos publicos, deberan
depositar o autorizar expresamente el deposito de una copia de la version final de su
produccioén cientifico-tecnoldgica publicada o aceptada para publicacién, en los repositorios
digitales de acceso abierto de sus instituciones, en un plazo no mayor a los seis meses desde la
fecha de su publicacion oficial o de su aprobacion (Art. 5 Ley 26899: Creacion de
Repositorios Digitales Institucionales de Acceso Abierto, Propios o Compartidos, Argentina,
03 de diciembre de 2013).

En suma, Creative Commons Ecuador destaco la importancia del acceso libre a las obras
cientificas. Esto es importante para el proceso creativo y la generacion de nuevo
conocimiento. Aun cuando esta organizacion no abordé taxativamente la relacion entre los
derechos de autor y el interés publico, podemos observar que se manifestaron a favor del
acceso universal a la investigacion, educacion y cultura, y, por tanto, represento los intereses
de los usuarios finales. Asi pues, podemos decir que en la coalicion de uso justo fuerte
representando a los derechos de los usuarios finales estuvo Creative Commons Ecuador, y,
con ciertas consideraciones, la industria del software libre, esto tltimo debe tomarse con
cuidado, y reiteramos que no debemos olvidar la dimension econdmica de su modelo de

negocio en tanto simplemente es distinto al software privativo.

La tabla 3 resume las posiciones de los agentes que participaron durante el tratamiento del
Cddigo Ingenios en la CECCYT. Se detalla: la fecha de participacion en las audiencias
publicas -en caso de que los agentes no hayan participado en estas sesiones se podra ver un
guion; fecha de ingreso de documentos; y la categoria de agentes a quienes representaban

durante el tratamiento del COESC.

Tabla 4.2. Agentes que participaron en audiencias publicas y/o presentaron insumos

documentales
Nombre Fecha de Fecha de Categoria | Posicion
participaciéon | ingreso de que
en audiencia documentos | defienden
publica
AEI 22/07/2015 20/11/2015 Titulares - No 10% a favor de los

derivados autores en obras por encargo y
relacion de dependencia

- No titularidad de las obras a
favor de los autores

- No ingenieria inversa de
software
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Nombre

Fecha de
participacion
en audiencia
publica

Fecha de
ingreso de
documentos

Categoria
que
defienden

Posicion

- No uso de software por
numero razonable de usuarios

- No obligatoriedad de uso de
software libre para el sector
publico

- Incentivo tributario también
para el software privativo

AESOFT

08/07/2015
18/05/2016

17/06/2015
08/07/2015
29/01/2016
05/02/2016
16/05/2016
12/07/2016

Titulares
derivados

- No 10% a favor de los
autores en obras por encargo y
relacion de dependencia

- No titularidad de las obras a
favor de los autores

- No modificaciones al
software

- No ingenieria inversa de
software

- No uso de software por
numero razonable de usuarios

- No obligatoriedad de uso de
software libre para el sector
publico ni para las
instituciones de los Sistemas
de Educacion

- Prelacion de compra de
software nacional
(independientemente de si es
software libre o software
privativo)

- No posibilidad de libre
eleccion de software en casos
concretos de fabrica

-Incentivo tributario también
para el software privativo

- No 10% a favor de los
autores en contratos de licencia
y cesion de derechos

- No licencias obligatorias o, al
menos, exceptuar su sector

ASAVIP

01/07/2015

01/07/2015

Usuarios
comerciales

- A favor de licencias
obligatorias para su sector
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Nombre Fecha de Fecha de Categoria | Posicion
participaciéon | ingreso de que
en audiencia | documentos | defienden
publica
ASECOPAC 22/07/2015 22/07/2015 Usuarios - A favor de licencias
comerciales | obligatorias para su sector
ASLE 08/07/2015 18/05/2016 Usuarios no | - No cambiar software libre
18/05/2016 comerciales | por software de codigo abierto
- A favor de la obligatoriedad
de uso de sofiware libre para el
sector publico y para las
instituciones de los Sistemas
de Educacion
-Incentivo tributario para
quienes realicen actividades de
software libre y para personas
que contraten servicios de
migracion
ASOCINE - 08/08/2015 Titulares - No titularidad de obras
originarios | audiovisuales a favor del
-personas productor
il - No licencias obligatorias
ASOTEC - 08/08/2015 Titulares - No titularidad de obras
originarios | audiovisuales a favor del
-personas productor
naturales - No licencias obligatorias
Camara de - 13/06/2016 Titulares - No 10% a favor de los
Comercio de derivados autores en obras por encargo y
Guayaquil relacion de dependencia

- No titularidad de las obras a
favor de los autores

- No modificaciones al
software

- No ingenieria inversa de
software

- No uso de software por
numero razonable de usuarios

- No obligatoriedad de uso de
software libre para el sector
publico ni para las
instituciones de los Sistemas
de Educacion

- No licencias obligatorias
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Nombre Fecha de Fecha de Categoria | Posicion
participaciéon | ingreso de que
en audiencia | documentos | defienden
publica
Camara de - 03/05/2015 Titulares - No 10% a favor de los
Industrlz'l’s, 04/05/2016 derivados autor-e’s en obras por encargo y
Produccion y relacion de dependencia
Empleo - No titularidad de las obras a
favor de los autores
Camara - 13/07/2016 Titulares - No 10% a favor de los
Ecuatoriana derivados autores en obras por encargo y
del Libro relacion de dependencia
- No titularidad de las obras a
favor de los autores
- No 10% a favor de los
autores en contratos de licencia
y cesion de derechos
Clister de - 20/05/2016 Titulares - No 10% a favor de los
Tecnologias del derivados autores en obras por encargo y
Azuay y de relacion de dependencia
CoWorking de - No titularidad de las obras a
Cuenca favor de los autores
“Cuatro Rios”
-No obligatoriedad de uso de
software libre para el sector
publico ni para las
instituciones de los Sistemas
de Educacion
-Incentivo tributario también
para el software privativo
COBUS - 16/05/2016 Titulares -Incentivo tributario también
derivados para el software privativo
Consejo de 15/07/2015 15/07/2015 Titulares - No 10% a favor de los
Camarasy derivados autores en obras por encargo y
Asociaciones de relacion de dependencia
la Produccion - No titularidad de las obras a
favor de los autores
- No licencias obligatorias
Creative 01/07/21015 | Usuarios - A favor de repositorios
Commons 01/07/2015 finales ablertqs de publicaciones
Ecuador financiadas con fondos

publicos
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Nombre Fecha de Fecha de Categoria | Posicion
participaciéon | ingreso de que
en audiencia | documentos | defienden
publica
Docufile Cia. - 07/09/2015 Titulares - No 10% a favor de los
Ltda. derivados autores en obras por encargo y
relacion de dependencia
- No titularidad de las obras a
favor de los autores
-No obligatoriedad de uso de
software libre para el sector
publico ni para las
instituciones de los Sistemas
de Educacion
Federacion - 07/09/2015 Titulares - No 10% a favor de los
Nacional de derivados autores en obras por encargo y
Camaras de relacion de dependencia
L TETEET Gl - No titularidad de las obras a
Ecuador
favor de los autores
FILAIE - 21/10/2015 Titulares - 70 afios de plazo de
originarios | proteccion de los derechos
-personas conexos para el sector al que
naturales representan
FOSS 08/07/2015 08/07/2015 Usuarios no | - A favor de la obligatoriedad
LAWYERS comerciales | de uso de software libre para el
sector publico
Nuo Inventiva | - 07/09/2015 Titulares -No obligatoriedad de uso de
Tecnoldgica derivados software libre para el sector
publico ni para las
instituciones de los Sistemas
de Educacion
SARIME y 15/07/2015 23/09/2015 SARIME: - No 10% para los autores por
SOPROFON 18/05/2016 01/06/2016 leru}areg la explotacion de los derechos
originarios | conexos
L R P plazo de
naturales i
proteccion de los derechos
conexos para el sector al que
SOPROFO representan
N: Titulares | - No fijacion de tarifas por
originarios | parte de la autoridad
-personas competente
juridicas
SAYCE 15/07/2015 08/07/2015 Titulares - No licencias obligatorias
18/05/2016 | 09/11/2015 | OT&MAMOs
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Nombre Fecha de Fecha de Categoria | Posicion
participaciéon | ingreso de que
en audiencia | documentos | defienden
publica
11/01/2016 -personas - No fijacion de tarifas por
naturales parte de la autoridad
competente
Titulares
derivados
Soporte Libre | 08/07/2015 08/07/2015 Usuarios no | - A favor de la obligatoriedad
Cia. Ltda. comerciales | de uso de software libre para el
sector publico y para las
instituciones de los Sistemas
de Educacion
ThoughtWorks | 01/07/2015 01/07/2015 Usuarios no | - A favor de la obligatoriedad
Ecuador comerciales | de uso de software libre para el
sector publico y para las
instituciones de los Sistemas
de Educacion
UNIACTORES | - 09/11/2015 Titulares - Titularidad de obras
y UNIARTE originarios | audiovisuales a favor del
-personas productor
T S - No licencias obligatorias, no
limitaciones y excepciones
para su sector
VIMEWORKS | - 21/09/2015 Titulares -No obligatoriedad de uso de
derivados software libre para el sector
publico ni para las
instituciones de los Sistemas
de Educacion

Fuente: Elaborado por la autora con base en los documentos que reposan en el Archivo de la

Asamblea Nacional.

En el campo de los derechos de autor y derechos conexos participan una variedad de agentes
con distintos intereses. Sus posiciones oscilan entre el fortalecimiento y la flexibilidad de la
proteccion, no obstante, estas posiciones tienen matices complejas. La coalicion de derecho
de autor fuerte y la coalicidon de uso justo fuerte no son homogéneas en su interior. Por citar
un ejemplo, si bien la ASOCINE, la ASOTEC, UNIARTE y UNIACTORES comparten
creencias generales entorno a la defensa de la proteccion de los derechos de autor y derechos
conexos para su sector, ya en cuestiones mas especificas, como la titularidad de las obras

audiovisuales, cada agente tiene sus propios intereses.
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Se evidencia un predominio de la actividad de lobby por parte de la clase empresarial quienes
tuvieron mayor acceso al poder publico. Asi pues, aun cuando en el levantamiento normativo
la WikiCOESC+i recibi6 cerca de 40.000 aportes, ya en la Asamblea Nacional pocos agentes
tienen contacto directo con las autoridades publicas, lo cual expresa los diferentes niveles de
acceso que tienen ciertos interlocutores en relacion a las instituciones publicas. Algunos
agentes, ademas de ingresar insumos documentales, participaron en audiencias publicas, y
otros agentes como SAYCE también se reunieron en privado con los asambleistas de la
CECCYT. Paralelamente, se observa una mayor interaccion de ciertos agentes, incluso por
fuera del espacio de la CECCYT. ASLE, AESOFT, SARIME, SOPROFON, ASECOPAC,
entre otros, son algunos de los agentes que mencionan en sus documentos haber trabajado en

conjunto con la SENESCYT y/o el IEPL.

En términos de volumen documental, hubo mas actividades de lobby por parte de la industria
del software. En cuanto a la industria del software privativo hemos notado que la AESOFT
busco6 el apoyo de la AEI, la Federacion, las Cdmaras de la Produccion y empresas dedicadas
al desarrollo de software privativo para que estas a su vez respalden su posicion, algunas
incluso presentaron exactamente la misma documentacion y argumentos que la AESOFT. Asi
pues, un método caracteristico de quienes ejercen actividades de lobby es presentar sus
intereses defendidos como si estos estuvieran asociados a un interés mas amplio de la
sociedad y apuestan por exagerar la cantidad de personas a las que representan con el fin de
que los miembros del poder publico den mas importancia a sus demandas. La intencion fue
clara: ejercer presion sobre las autoridades publicas para el direccionamiento de la norma que
tome en cuenta al software privativo al menos en las mismas condiciones que el software
libre. Ahora, si bien se elimind la obligatoriedad de uso de soffware de codigo abierto en la
formacion de estudiantes en las instituciones educativas de los Sistemas de Educacion, no se
elimino la preferencia de software de c6digo abierto (al menos con un importante componente
de valor agregado ecuatoriano) por parte del sector publico, asi mismo, la concesion de
incentivos tributarios Uinicamente se focalizo en quienes realicen actividades de tecnologias
digitales libres. Se observa entonces que la funcion primaria de estas organizaciones
participantes fue la defensa de sus intereses. Las Camaras, ademas de defender a la industria
del software privativo, también representaban los intereses de la clase empresarial en su
conjunto. En cuanto a la Camara del Libro solo se limit6 a defender los intereses de la

industria editorial. Por tanto, podemos afirmar que en el transcurso de las etapas legislativas
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en la CECCYT hubo actividades de lobby en defensa de intereses econdomicos propios o de

terceros a los que representan las Camaras.

Siguiendo con la coalicion de derecho de autor fuerte, hubo poca participacion de agentes que
representen a titulares originarios-personas naturales, salvo el caso de artistas populares que
acudian a reuniones junto con SAYCE. Por fuera de ellos, no se observo la participacion de
artistas poco reconocidos o escritores. Asimismo, en el transcurso de esta investigacion no se
detecto la participacion de organismos de radiodifusion, ni de la SGC EGEDA, quizas
emprendieron actividades de /obby en otras esferas del campo politico. Un rol relevante de las
SGC muestra la defensa de los intereses economicos de sus socios; asi, tanto titulares y como
las SGC tienen una clara tendencia a defender el fortalecimiento de la proteccion. El tema
conflictivo de las SGC fue principalmente la mediacion. Las SGC en general son criticadas
por la forma de cobranza por el uso de obras de sus representadas. Vimos como las SGC
SAYCE, SARIME y SOPROFON se defienden sefialando la importancia de estas entidades
para la gestion de la recaudacion de las remuneraciones de compositores, intérpretes y
productores de fonogramas y su posicion es criticar el control e intervencion del Estado, mas
aun porque se proponia que la autoridad competente en materia de derechos intelectuales sea
quien pueda fijar las tarifas en caso de mediaciones fallidas con los usuarios. Al final, la
norma eliminé esta posibilidad, pese a que atin se contemplaba en el Proyecto para Segundo
Debate. Por tanto, el cambio puede responder a otras presiones por fuera de estas etapas
legislativas. Vimos ademdas que UNIARTE no se pronunci6 ante esta disposicion, quizas
porque su creacion fue relativamente reciente con relacion a la fecha de discusion del Codigo

Ingenios.

Hemos observado que a medida que aumenta la especificidad de las normas, las posiciones de
los agentes se van alejando y su sistema de creencias varia. Asi, por ejemplo, en el caso de las
SGC en general SAYCE, SARIME y SOPROFON expresan una vision flexible sobre la
existencia de limitaciones y excepciones, aunque no se mostraron a favor de ninguna en
particular. Sin embargo, UNIARTE se mostr6 en contra de todos los casos de limitaciones y
excepciones que pudiera afectar a su sector, incluso frente a usos que no compiten con su
actividad, por ejemplo, en casos educativos y culturales. Esto enfatiza la complejidad del

sistema.

En cuanto a los usuarios comerciales, no se evidenci6 el lobby de alguna asociacion de
hoteles, bares o restaurantes. Unicamente se visibiliz6 la presencia de usuarios comerciales

del sector audiovisual, también en defensa de los intereses de sus representados: los
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comerciantes de obras audiovisuales. En cuanto a los usuarios no comerciales no se evidencio la
participacion de bibliotecas, galerias o museos. Los tnicos agentes que participaron
pertenecen a la industria del soffware libre quienes también emplean argumentos para
defender exclusivamente a su sector, y aunque promueven la cultura libre y abierta, en sus
planteamientos subyace el fortalecimiento de su industria lo cual, a su vez, los beneficia
econdmicamente. Por tanto, su analisis debe ser bifocal. Siguiendo las ideas de libertad y
acceso abierto que persigue este software, podriamos decir que defienden intereses mas
amplios como el acceso a la educacion, a la informacion y a la cultura. Ahora, si bien el
acceso al codigo fuente es libre, aquello no significa que los servicios asociados a este tipo de
software sean gratuitos (mantenimiento, instalacion, parametrizacion, entre otros). Por tanto,
quienes se dedican al software libre también reciben ingresos, en consecuencia, solo es un
giro de negocio diferente al del software privativo. Tomemos en cuenta, ademas, que pese a
tomar postura a favor del libre acceso al conocimiento, la industria del soffware libre no
interviene en defensa de limitaciones o excepciones, ni tampoco a favor de la consecion de
licencias obligatorias. Tampoco interviene a favor de los usuarios finales en otras industrias.
Por ultimo, podemos destacar la participacion de Creative Commons Ecuador quien fue el
unico agente que en términos llanos representod los intereses mas amplios de la sociedad en
referencia al acceso a la educacion y acceso a la cultura. Asi, pese a que todas las personas
somos usuarios finales, los agentes participantes, en general, velan por sus intereses

economicos de acuerdo con su posicion en la cadena de la cultura.

En suma, distintos agentes de diversos sectores productivos emprendieron actividades de
lobby con el fin de influir en el contenido normativo del Codigo Ingenios. En general, cada
agente se centra en su industria y en la consecucion de sus objetivos. La tendencia del sector
empresarial de la coalicion de derecho de autor fuerte fue resistirse al cambio de la LPI de
1998, la cual le otorgaba algunos beneficios. Los usuarios finales, que son miles, millones de

personas, estuvieron subrepresentados en el debate.
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Conclusiones

En la literatura, la palabra “/obby” se asocia con los grupos de presion y los grupos de interés.
En esta tesis se propuso entender al /obby como una accién politica especifica, dentro del
campo de la politica de presion, ejercida por grupos de interés. El lobby, sin embargo,
también puede emplearse por otras organizaciones como los partidos politicos y los
movimientos sociales. Esto significa, por tanto, que el lobby no es una estrategia usada

unicamente por los grupos de interés, aunque podemos decir que es su método predominante.

El lobby se caracteriza por el contacto directo con las autoridades publicas, a través de
reuniones privadas, audiencias publicas, entrega de informacion en formato fisico y/o digital,
entre otros. El objetivo del lobby es influir en la direccion de una politica, ya sea a favor de su
adopcidn, modificacion, retraso o rechazo. Existen diferentes clases de lobby. Oliveira (2004)
y Albrecht (2019) nos proponen pensarlo en términos del agente y el objeto del lobby. En el
caso estudiado, de las entrevistas realizadas y del analisis de la documentacion, se destaca el
lobby publico ejercido por instituciones publicas, como la SENESCYT, el IEPI y el MINTEL
en la CECCYT. Por otro lado, pudimos observar el /obby institucional ejercido por los
representantes y empleados de las empresas privadas, como COBUS, VIMEWORKS,
ThoughtWorks Ecuador, Soporte Libre Cia. Ltda., entre otros. Finalmente, se subraya el
lobby social emprendido por Creative Commons Ecuador en representacion de intereses mas
amplios de los usuarios finales entorno al acceso a la cultura y a la educacion. En el
transcurso de la investigacion no se identifico la existencia de lobistas profesionales, y, por
tanto, podria decirse que no hubo un /obby privado (en los términos de Oliveira [2004]); en
todo caso, como en Ecuador la actividad no se encuentra regulada, nada descarta la

participacion de agencias especializadas en lobby y relaciones gubernamentales.

Histoéricamente, el lobby se ha asociado con la defensa de intereses privados por sobre el
interés publico. En el campo de los derechos de autor y los derechos conexos puede resultar
“un poco” mas facil reconocer los intereses mas amplios de la sociedad en contraposicion con
los intereses privados de los agentes, casi siempre de orden econdémico. No obstante, los
agentes tienen estrategias para presentar sus intereses privados como si fueran los intereses de
la sociedad. En la coalicion de derecho de autor fuerte, las Camaras de la Produccion, por
ejemplo, emplean argumentos para sostener que sus intereses especificos tienen relacion
directa con el desarrollo econémico y social de todo el pais. En la coalicién de uso justo

fuerte, la ASECOPAC y la ASAVIP sefialan que su intencion es combatir la pirateria que
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afecta a la sociedad en su conjunto, para ello se muestran a favor de las licencias obligatorias

unicamente porque aquello trae beneficios econdémicos para su sector.

La existencia de intereses privados parece inevitable. El problema, sin embargo, son los
intentos por superponer estos intereses por sobre el interés publico lo cual pone en tension a
los regimenes democraticos. La literatura se posiciona en los dos extremos: quienes
consideran que el /lobby es una herramienta antidemocratica del sistema que sirve para que se
impongan intereses particulares -generalmente de los grupos con mayor acceso a recursos; y
quienes consideran que el /obby es una herramienta necesaria dado que los partidos politicos
no pueden dar atencion a todos los requerimientos de la sociedad. En la practica el lobby
funciona en ambas vias, por un lado, es una herramienta de comunicacion e intercambio de
informacion entre la sociedad y el Estado, y no es menos cierto que la actividad es propensa a
ser ejecutada por quienes tienen mayores recursos. Como pudimos ver en nuestro caso de
estudio, hubo una tendencia de movilizacidn e intentos de presion por parte de organizaciones
empresariales con fuertes intereses econdmicos, asi, aunque la practica no esté cerrada para
agentes con menos recursos, es claro que los grupos mas organizados y con mayor acceso a
recursos son mas propensos a emplear esta accion. Por tanto, es posible afirmar que el lobby

tiene una relacion ambigua con la democracia (Albrecht 2019).

En cuanto a nuestro caso de estudio, las posiciones entorno a la defensa de los derechos de
autor y derechos conexos pueden resumirse en dos: quienes estan a favor de su
fortalecimiento; y, quienes estan a favor de su flexibilizacion. Cada posicion es defendida por
agentes que pueden ubicarse en la coalicion de derecho de autor fuerte o en la coalicion de
uso justo fuerte, respectivamente. Quienes se ubican en la coalicion de derecho de autor fuerte
tienen intereses econdmicos evidentes. Como hemos visto a lo largo de estas paginas quienes
producen bienes creativos y quienes los comercializan no han abogado por una flexibilizacion
de los derechos de autor y derechos conexos, pues esto implica una reduccion de sus ingresos.
Las sociedades de gestion colectiva, quienes representan a titulares originarios y derivados, en
general reconocen la existencia de limitaciones y excepciones, pero se han mostrado
escépticos frente al gran nimero de casos. UNIARTE fue la Unica sociedad de gestion
colectiva que se mostro totalmente en contra de las limitaciones y excepciones para su sector,
incluso en casos especificos con fines educativos. En cuanto a las licencias obligatorias, esta

coalicion abog6 por su eliminacion.

Respecto a la coalicion de uso justo fuerte, se confirmo6 que los usuarios finales estan

subrepresentados en el debate pues solo un agente particip6 a favor de intereses mas amplios
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como el acceso a la cultura y la educacion -quizas también podemos incluir a la industria del
software libre dado que plantean el libre acceso al conocimiento y transparencia de la
informacion con relacion al codigo fuente; en todo caso no olvidemos que detrés de esta
industria hay un giro de negocio simplemente distinto al del sofiware privativo y sin duda el
Cdodigo Ingenios beneficia al giro de negocio de quienes se dedican a las tecnologias libres.
En todo caso, algunas causas de la infrarrepresentacion de los usuarios finales en la Asamblea
Nacional podrian ser la falta de conocimiento y conciencia sobre los derechos de autor y
derechos conexos, la falta de recursos para emprender el lobby o las dificultados inherentes al
dialogo con las autoridades publicas. Todas las personas somos usuarios finales pero los
agentes participantes, en general velan por sus intereses econdmicos de acuerdo con su
posicion en la cadena de la cultura. Irdnicamente, aunque los derechos de autor y derechos
conexos afectan a la sociedad en su conjunto, hubo pocos agentes que defendieron intereses
mas amplios. En cuanto a los usuarios comerciales, las asociaciones audiovisuales

participantes se limitaron a defender las licencias obligatorias para su sector.

De la investigacion también podemos concluir que las coaliciones no son homogéneas en su
interior. Por ejemplo, en la industria audiovisual encontramos a la ASOCINE y la ASOTEC
y, por otro lado, a UNIARTE y UNIACTORES. En términos generales las cuatro
organizaciones se mostraron a favor del fortalecimiento de la proteccion de los derechos de
autor y los derechos conexos, tal es asi que todas se mostraron en contra de las licencias
obligatorias. Sin embargo, en cuestiones especificas sus intereses no convergen, por ejemplo,
respecto de la titularidad de las obras audiovisuales. Esto muestra la complejidad del sistema

y la diversidad de intereses que puede haber dentro del mismo segmento creativo.

Dentro de cada coalicion hay agentes con mas o menos recursos para movilizarse
politicamente. En cuanto a titulares originarios, en general, los artistas reconocidos cuentan
con mas herramientas para actuar politicamente, es el caso de los autores y compositores
ecuatorianos que acompafiaban a SAYCE. En el debate del Proyecto de Codigo Ingenios no
se evidencio el lobby de artistas poco reconocidos. De la coalicion de uso justo fuerte
tampoco se evidencio6 la participacion de algin agente que pueda considerarse
“independiente”, asi pues, todos los agentes representaban a instituciones de la cadena
creativa. En general, cada agente se centra en su industria y lucha por sus intereses. En
nuestro caso de estudio observamos que quienes emprenden actividades de /obby son
principalmente camaras, asociaciones, empresas y sociedades de gestion colectiva, estas

organizaciones se caracterizan por tener mayor acceso a recursos para la movilizacion
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politica. La Federacion, la Alianza y las Camaras luchan por los intereses de los empresarios.
En esta investigacion se observa que la AESOFT busco el apoyo de otras organizaciones y de

sus propios afiliados para ejercer mas presion sobre la CECCYT.

En todo caso, dado el contexto en el cual naci6 el Proyecto de Codigo Ingenios y la propuesta
entorno a la economia social del conocimiento, podemos decir que, desde el Ejecutivo, en la
forma de la SENESCYT vy el IEPI, se procuro6 construir un texto que equilibre las relaciones
entre autores, titulares y usuarios de bienes creativos, que aumente los casos de limitaciones y
excepciones, y que prevea la posibilidad de concesiones de licencias obligatorias. El Proyecto
de Cdédigo Ingenios abri6 un ambito de disputa sobre propiedad intelectual que Ecuador ya
habia hecho parte de su paisaje pero que con el gobierno de Rafael Correa permitio que sea
cuestionado. Debido al engranaje politico y a la coyuntura del momento, la voluntad politica
permitié una nueva posicion del conocimiento en Ecuador. La propuesta inicial busco mas
beneficios para los autores en términos de titularidad de las obras y porcentajes de regalias. Si
bien en el transcurso del debate en la Asamblea Nacional se eliminaron los porcentajes, no se
cedio ante la presion de otorgar la titularidad de las obras a favor de los empleadores y
comitentes contratantes. En cuanto a los usuarios finales podemos decir que fueron los
grandes ganadores ya que desde el Ejecutivo se planted, desde un inicio, una gran cantidad de
limitaciones y excepciones. En ese orden, pese a que hubo poca participacion en la Asamblea
Nacional por parte de agentes que defiendan los intereses mas amplios de la sociedad, fue el
Ejecutivo, principalmente en la forma de la SENESCYT y el IEPI quienes tomaron la defensa

de los usuarios finales.

El impacto del lobby se refleja en la comparacion de la propuesta inicial del Presidente, con
los argumentos utilizados durante el lobby en la CECCYT y el contenido final del Codigo
Ingenios. En ese orden, se puede observar como los Informes para Primer y Segundo Debate
contienen algunas propuestas que fueron presentadas por los distintos agentes durante las
etapas legislativas. Es razonable inferir que los asambleistas también recibieron esa
informacion por parte de los agentes que participaron en las audiencias publicas. En
consecuencia, el lobby parece una estrategia eficaz para lograr concesiones especificas,
aunque es importante notar que el resultado final no solo depende del lobby en la CECCYT.
Se reitera que el proceso de elaboracién de una norma pasa por varias etapas y esferas que
trascienden el escenario de la Asamblea Nacional. Por tanto, por fuera de este espacio
también se ponen en juego intereses que influirdn de una u otra forma en la construccion

normativa, asi pues, de las entrevistas realizadas y de la documentacion analizada se destaca
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el contacto directo de varios agentes con, entre otros, la SENESCYT y el IEPI. El analisis del
lobby en estas instituciones supera el alcance de esta investigacion, sin embargo, abre nuevas

entradas para futuros estudios.
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