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RESUMEN

En Colombia existe un gran vacio respecto de la
proteccion del derecho de autor en medios digi-
tales, dado que se cuenta con una legislacion
débil sobre el tema, y los actores relacionados
con este campo de la propiedad intelectual no
implementan de forma adecuada las herra-
mientas vigentes. Este trabajo estudia esta
problematica y presenta unas consideraciones
finales sobre algunos cambios que deben imple-
mentarse para promover el derecho de autor en
el pais.
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ABSTRACT

Colombia does not count with a proper copyright
protection related to the digital media, due to
the fact that there is a weak legislation on the
subject, and the actors involved in the field do
not properly implement the tools that we have
today. This paper studies this problem and es-
tablishes some final considerations about the
changes that should be implemented in order to
improve the copyright protection in Colombia.
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Introduccion

El derecho de autor debe adaptarse a las nue-
vas tecnologias,* pues de lo contrario perdera su
razon de ser y dejara de perseguir su fin Gltimo:
el incentivo a los autores para la realizacion de
obras que fomenten la cultura. El director gene-
ral de la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual (ompr), Sr. Francis Gurry, ha planteado
de forma muy clara el problema que se esta vi-
viendo con el derecho de autor: “hoy el derecho
de autor debe evolucionar para adecuarse a la
realidad tecnoldgica actual, o de lo contrario
perdera relevancia”. 2

Esta problematica ha cobrado fuerza en el am-
bito internacional y los paises, cada vez mas, se
interesan por hallar la forma de asegurar una
proteccion efectiva a los retos que la incursion
de las nuevas tecnologias y las nuevas formas
de negocio plantean en lo relativo a los dere-
chos de autor.

Puntualmente, en Colombia existe una gran in-
certidumbre juridica respecto de la proteccion
de los derechos de autor de las obras que se
encuentran en soportes digitales y se comer-
cializan en Internet, lo cual esta afectando a las

1 Conjunto de innovaciones tecnolégicas, herramientas y medios digi-
tales en los que actualmente, entre otras, se explota el negocio de los
derechos de autor. Mas adelante se analizaran y definiran con detalle.

2 Haciendo uso de la palabra en una conferencia en la Facultad de De-
recho de la University of Technology de Queensland (Australia) sobre
el futuro del derecho de autor, el Sr. Gurry afirmé que no hay una Unica
respuesta magica a la pregunta de coémo hacer frente a los desafios
que se plantean al derecho de autor en la era digital, sino que hay que
atacar el problema desde varios frentes, a saber, “el derecho, la infra-
estructura, el cambio cultural, la colaboracion institucional y mejores
modelos operativos.” Tomado de: http://www.wipo.int/pressroom/es/
articles/2011/article_0005.html Febrero 25 de 2011.

industrias protegidas por el derecho de autor
(IPDA), que representan en la actualidad aproxi-
madamente mas de un 3.3% del producto inter-
no bruto del pais.3 Al no existir una proteccion ju-
ridica clara y definida tanto la industria como los
creadores estan perdiendo los incentivos para
mantenerse en esta actividad y en el fomento
de la produccién cultural del pais.

El presente trabajo tiene como objetivo analizar
cuales son los problemas que tiene el derecho
de autor en Colombia, respecto a su adaptacion
al ambito de las nuevas tecnologias, principal-
mente en los medios digitales y el Internet. Por
consiguiente, se analizara la normatividad vigen-
te sobre esta materia y la jurisprudencia relati-
va, haciendo un estudio riguroso del estado del
arte actual; se expondran los vacios normativos
existentes; la problematica que se ha vivido con
las leyes que se han intentado implementar para
cumplir con las obligaciones establecidas en el
TL.c con Estados Unidos; los nuevos modelos de
negocio y la importancia de adaptarlos a la Ley;
finalmente, se estudiaran las legislaciones de
derecho comparado mas relevantes en estos te-
mas con el fin de resaltar qué aspectos podrian
aplicarse de forma positiva en Colombia.

3 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL. La
contribuciéon econémica de las industrias del derecho de autor y los
derechos conexos en Colombia. Bogota: ompi, 2008.
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I. DEFINICIONES

A. Vision general del derecho de autor y
derechos conexos

El derecho de autor protege las creaciones inte-
lectuales artisticas, cientificas o literarias sus-
ceptibles de ser divulgadas o reproducidas en
cualquier forma.* El requisito esencial para go-
zar de dicha proteccion es que la creacion sea
original, es decir, que no se trate de una copia
total o parcial de otra obra ya existente, y que
suponga un esfuerzo y un trabajo de su autor.

El derecho de autor protege “exclusivamente
la forma mediante la cual las ideas del autor
son descritas, explicadas, ilustradas o incorpo-
radas a las obras. No son objeto de proteccion
las ideas contenidas en las obras literarias y ar-
tisticas, o el contenido ideolégico o técnico de
las obras cientificas”.® La proteccion de dicha
expresion se da en el momento en el cual se
crea la obra, por tanto no es necesario ningun
tipo de registro para ser sujeto del amparo del
derecho de autor. Por lo anterior, el registro es
opcional para el autor, puesto que es un instru-
mento meramente declarativo del derecho y no
constitutivo.

En cuanto a los derechos sobre la obra, el de-
recho de autor tiene un contenido patrimonial
(derecho de puesta a disposicion, derecho de
reproduccion, derecho de comunicacion al puU-

4 RENGIFO GARCIA, Emesto. Ob. cit., p. 40.

5 COMUNIDAD ANDINA DE NACIONES. Decisién 351 de 1993, articulo 7.

blico, derecho de transformacion y derecho de
seguimiento o Droit de suite) y uno moral (de-
recho a la paternidad de la obra, derecho a la
integridad de la obra, derecho de modificacion
sobre la obra, derecho de retiro y derecho de
mantenerla inédita). El primero (derecho pa-
trimonial) se refiere a la facultad que tiene el
creador de explotar econémicamente su obra,
mientras que los derechos extra patrimoniales
se refieren al poder de control que el autor tiene
sobre su creacion.

Finalmente, los derechos conexos tienen que
ver con la proteccion que se les otorga a los in-
térpretes o ejecutantes de la obra, productores
de fonogramas y organismos de radiodifusion.
Los derechos de que gozan los anteriores ac-
tores se refieren a la capacidad de “autorizar o
prohibir la comunicacion al pablico en cualquier
forma de sus interpretaciones y ejecuciones no
fijadas, asi como la fijacion y la reproduccion de
sus interpretaciones o ejecuciones”.®

B. Ambito digital

Teniendo en cuenta que el presente trabajo
pretende realizar un analisis de la situacion del
derecho de autor en el ambito digital, es impor-
tante hacer ciertas precisiones sobre el mundo
digital.

La tecnologia digital permite la transmision y el
uso de todos los materiales protegidos por la ley
de derechos de autor, en forma digital, a través
de redes interactivas. El proceso de “digitaliza-

6 ibidem. Articulo 34
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cion” consiste en la conversion de materiales
a una forma binaria para poderlos transmitir a
través de Internet, y con ello la posibilidad de
redistribuirlos, copiarlos y almacenarlos en for-
ma digital. De este modo, se puede decir que
la digitalizacion es el proceso técnico que logra
la conversion de signos convencionales en di-
gitales, y hace posible que estos sean leidos y
procesados como datos, que se muestran con
palabras, sonidos, imagenes y video.”

Cuando una obra esta digitalizada se puede
reproducir de forma masiva, asi como también
alterarse y transformarse, muchas veces sin te-
ner en cuenta los derechos que el autor posee
sobre ella. “La teoria clasica del derecho de au-
tor continla aplicandose y es alli donde se en-
cuentra la primera dificultad al tratar el tema del
derecho de autor en el entorno digital: la falta de
legislacion tanto nacional como internacional
respecto de la proteccion de las obras frente a
las nuevas tecnologias de informacion y comu-
nicacion (tic)”.8

Existen dos tipos de obras digitales: las inte-
ractivas y las no interactivas. Estas Ultimas ha-
cen referencia a aquellas que se muestran en
la pantalla del ordenador, de principio a fin, en
forma lineal. En contraste, las obras interactivas
permiten escoger dentro de una variedad de op-
ciones para cambiar los contenidos ejecutados
por el computador.

7 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. El derecho de autor en el entorno
digital. En: Revista de Derecho Privado, diciembre de 2002, vol. 16, n.°
29, p. 1=35.

8 TOBON FRANCO, Natalia y VARELA PEZZANO, Eduardo. Derechos
de autor para creativos. Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2010, p. 38.

Aspectos importantes que se deben resaltar del
medio digital son: la fidelidad de los datos in-
corporados, la alta velocidad de respuesta y la
posibilidad de almacenar grandes cantidades
de informacion. Asi mismo, la tecnologia digital
posibilita una facil difusion de la informacion
mediante la transmision y recepcion de datos,
por lo cual tanto la oferta de bienes y servicios
como la adquisicion de estos a través de opera-
ciones financieras en linea han generado una
nueva forma de comercio, denominada comer-
cio electrénico.®

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espanola define Internet como una “Red infor-
matica mundial, descentralizada, formada por
la conexion directa entre computadoras u orde-
nadores mediante un protocolo especial de co-
municacion”. Dentro de los datos que se trans-
miten por Internet se encuentran las obras pro-
tegidas por el derecho de autor, luego de ser so-
metidas al proceso de digitalizacion, y por ende
su comercializacion. El problema surge cuando
personas o empresas inescrupulosas realizan,
sin autorizacion, los derechos patrimoniales ex-
clusivos del autor como son: 1) la reproduccion,
2) la distribucién, 3) la comunicacion publica
y 4) la transformacion de una obra, afectando
igualmente los derechos morales y conexos.

Desde la perspectiva de los derechos de autor,
el Internet ha sido descrito como “la maquina de
copia mas grande del mundo”,*® porque supe-

9 Ibidem.

10 LAUREN GIBBONS, Paul. Current copyright law doesn’t adequately
cover the Internet. En: PC Week, 27 de enero de 1997. Disponible
en: http://www.secutityonline.com/info/pcweek.html Consultado el 9 de
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ra notablemente los métodos tradicionales de
reproduccion como la fotocopia y la grabacion,
que permiten a los consumidores individuales
la copia mecanica de textos en un tiempo mayor
al demandado por Internet, y requieren ademas
que los ejemplares se encuentren de forma fisi-
ca en el mismo lugar en que esta la persona que
hace la copia.

En Internet, por el contrario, se puede realizar
un ndmero ilimitado de copias, casi instanta-
neamente, sin degradacion perceptible de la
calidad, y ponerlas a disposicion del publico en
distintos lugares del mundo en cuestion de mi-
nutos. El resultado ha sido la disminucién de los
mercados tradicionales y la irrupcion de nego-
cios dedicados a la venta de copias de los pro-
gramas, arte, libros, peliculas, entre otros. En la
industria de la musica, por ejemplo, la aparicion
de plataformas basadas en el intercambio de
servicios como Napster y otras, han permitido
la explotacion a gran escala de mdusica y gra-
baciones sin la autorizacion de los titulares de
derechos.'t

Cada una de las paginas web puede ser una
combinacion de obras literarias, musicales, tea-
trales, audiovisuales, multimedia, etc., vincula-
das a través de enlaces (links) que funcionan
con un protocolo conocido como HTTP (Hyper Text
Transfer Protocol).*? Algunas estadisticas que

mayo de 2011.

1" Ibidem.

12 Ibidem.

reflejan la importancia y el impacto del Internet
a nivel mundial revelan las siguientes cifras:*3

Usuarios de Internet: 1.463,632,361 personas
usan Internet en todo el mundo, si usted solo
vende al 1% de ese mercado tendria alrededor
de 15 millones de ventas.

Crecimiento correo electronico: 1.3 billones de
usuarios de correo electronico en todo el mundo
y 210 billones de correos electronicos enviados
por dia en 2008.

Sitios web: (i) Total de sitios web en Internet en
diciembre de 2008: 186.727.854; (ii) Total de si-
tios web agregados a Internet en 2008: 31.5 mi-
llones; (iii) Total de blogs en 2008: 133 millones.

Dominios propios: 96.5 millones de registros de
dominios .com, .org y .net.

Internet ha exigido también que los autores
sean mas creativos e interactivos al exponer
sus obras, ya que cualquier persona puede es-
cribir y publicar, por ejemplo en un blog, sin el
costo que implica publicar la obra en fisico. De
igual forma, es posible divulgar videos en pagi-
nas como YouTube y canciones en redes socia-
les como MySpace y Facebook, que son de gran
significacion para la sociedad actual (Colombia
es el catorceavo pais con mas miembros: supe-
r6 los 10 millones en el 2010%).

13 Realizadas por la empresa de consultoria de Internet Raffamenmel.
com. Disponible en: http://rafamemmel.com/2009/estadisticas-creci-
miento-internet/ Consultado el 24 de mayo de 2011.

14 Estadistica tomada de: http://marketing.es/estadisticas-de-uso-de-
facebook-por-paises/ Consultada el 24 de mayo de 2011.
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El desarrollo de las tecnologias digitales y la
transmision de obras a través de redes han
planteado serios interrogantes sobre como se
aplican los derechos de autor y derechos co-
nexos en este nuevo entorno. Por ejemplo, ¢en
Internet cuando se entiende que se efectlia una
copia y cuando una reproduccion?, ;existe co-
municacion al publico cuando una obra no se di-
funde, sino simplemente se pone a disposicion
de personas individuales?

Si bien la Decision Andina 351 y respectivamen-
te la Ley 23 de 1982 no hacen una distincion
especifica en cuanto a los medios por los cuales
pueden explotarse los derechos patrimoniales
(reproduccion, distribucion, transformacion y
comunicacion publica), en el entorno digital es
imperativo determinar su aplicacion.

1) El derecho de reproduccion en el entorno di-

gital se refiere a todo tipo de copia de la obra

por un medio digital. Por lo tanto, toda graba-
cion sonora o visual implica reproduccion, basta

con la simple fijacion de la obra en la memoria
del computador para que haya reproduccion, asi
se trate de una reproduccion transitoria en la
memoria ram del computador. Ahora bien, toda
vez que esta reproduccion beneficie econémica-
mente a la persona que la realiza y se genere un
perjuicio al titular del derecho de autor, se en-
tendera que se estan infringiendo sus derechos
patrimoniales, incluyendo el de reproduccion.®
Para hacer uso de una obra protegida por el de-

15 RICO CARRILO, Mariana. Derecho de las nuevas tecnologias. Bue-
nos Aires: Roca Editorial, 2007, p. 446.

recho de autor se debe contar con la autoriza-
cion previa de su creador.

La aplicacion adecuada del derecho de repro-
duccioén, en el caso de las copias temporales en
la memoria de los computadores de acceso alea-
torio (rRAM), sigue siendo un tema de debate en el
plano internacional. La pregunta clave es si las
copias siempre requieren el consentimiento del
titular de derechos con el fin de evitar la infrac-
cion. Sobre este punto se ha estudiado la posibi-
lidad de crear ciertas excepciones. Por ejemplo,
en los Estados Unidos de América se promulgo
la Digital Millennium Copyright Act (bmca)'® y la
Comunidad Europea aprobd la Directiva sobre
la armonizacién de determinados aspectos de
los derechos de autor y derechos afines en la
sociedad de la informacion (Directiva Europea
de propiedad intelectual),’” con ciertos criterios
para determinar cuando una reproduccion es
ilegal y cuando es legitima.

Respecto al derecho de reproduccion en el am-
bito digital, la Declaracion concertada sobre el
articulo 1.4 del Topa senala:

El derecho de reproduccion, tal como se esta-
blece en el Articulo 9 del Convenio de Berna, y
las excepciones permitidas en virtud del mis-
mo son totalmente aplicables en el entorno
digital, en particular a la utilizacién de obras
en forma digital. Queda entendido que el al-

16  Digital Millennium Copyright Act, Title Il, Pub. L. No. 105-304, 112 Stat.
2860 (1998).

17  WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION. The Impact
of Internet on Intellectual Property Law. Introduction to digital co-
pyright. Disponible en: http://www.wipo.int/copyright/en/ecommerce/
ip_survey/chap3.html#_ftn66 Consultada el 9 de mayo de 2011.
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macenamiento en forma digital en un soporte
electronico de una obra protegida, constituye
una reproduccion en el sentido del articulo 9
del Convenio de Berna.

2) Respecto del derecho de comunicacién al pa-
blico. En el entorno digital existe un sinndmero
de formas de comunicacion al publico, como
el “streaming on demand” (caso YouTube), las
emisoras digjtales, entre otros medios que ten-
drian la obligacion de pagar una tarifa, como se
hace cuando la comunicacion se realiza por me-

dios tradicionales.

Este tipo de transmision se diferencia de la ra-
diodifusion, toda vez que el material no es se-
leccionado y emitido por un transmisor activo,
como un organismo de radiodifusion, a un grupo
de receptores pasivos. Por el contrario, se trans-
mite de forma interactiva, es decir, a los usua-
rios individuales, en el momento y el lugar de su
eleccion.

De este modo, la comunicacién publica en los
medios digitales y el Internet ha tenido otra mo-
dalidad de explotacion de la obra, que ha sido
denominada por un amplio sector doctrinario
como “puesta a disposicion”. Esta vertiente del
derecho de comunicaciéon publica implica que
los titulares de los derechos de autor puedan
limitar el derecho de puesta a disposicion y ob-
tener un recaudo por tal concepto.

La puesta a disposicion se da cuando una per-
sona sube a una pagina web un contenido prote-
gido y el dueno de un dominio de Internet permi-
te la disposicion del mismo. Este derecho de co-
municacion publica debe estar autorizado por el

titular de la obra y debe ser entendido como una
especie de distribucion pero en el ambito digi-
tal.*® Un ejemplo de esto lo encontramos en las
tiendas en linea que dejan reproducir un avance
de la cancién, para que el comprador la conozca
y decida si la compra o no. De este modo, el ser-
vidor que ofrece este servicio esta ejerciendo el
derecho de puesta a disposicion, autorizado por
el titular del derecho. Se trata de un sistema de
mutua compensacion: el titular del derecho au-
toriza la exposicion de su obra y decide si esta
accion debe ser remunerada o no.

El Topa (articulo 8) y el Toier (articulo 14) también
aclaran el grado de control de los titulares de
derechos sobre las obras, interpretaciones o
ejecuciones y fonogramas que se ponen a dis-
posicion del puablico para su descarga 0 acceso
en Internet.

Los productores de fonogramas gozaran del
derecho exclusivo de autorizar la puesta a dis-
posicién al publico de sus fonogramas, por me-
dios alambricos o inalambricos, de tal manera
que los miembros del publico puedan acceder
a ellas desde el lugar y en el momento que
cada uno de ellos elija. Dejando a cada pais
decidir la forma de categorizar este derecho en
virtud del derecho nacional.*®

3. En cuanto al derecho de distribucion en el
entorno digital es preciso preguntarse si el al-
macenamiento de datos en la memoria ram del

computador, ademas de ser una reproduccion,

-

8  RICO CARRILO, Mariliana. Ob. cit., p. 450, 451.

19  WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION. Ob. cit., arti-
culo 14.
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también representa una distribucion de ejem-
plares de la obra. Al respecto, cabe aclarar que
este tema fue objeto de gran nimero de deba-
tes, los cuales terminaron plasmados en los ar-
ticulos 6y 7 del Toba, en donde se concluy6 que
el derecho de distribucion debia limitarse a la
distribucion de copias fisicas y tangibles:

tal como se utilizan en estos articulos las ex-
presiones copias originales y copias sujetas al
derecho de distribucion y al derecho de alquiler
en virtud de dichos articulos, se refieren exclu-
sivamente a las copias fijadas que se pueden
poner en circulacibn como objetos tangibles
(en esta declaracion concertada, la referencia
a copias debe ser entendida como una referen-
cia a ejemplares, expresion utilizada en los ar-
ticulos mencionados).?®

Finalmente, en cuanto a los derechos morales
de los autores y de los intérpretes y ejecutantes,
estos deben protegerse de igual manera en el
entorno digital, otorgandoles un margen restric-
tivo en los casos en los cuales las modificacio-
nes sean inherentes a la tecnologia utilizada. La
proteccion de los derechos morales debe garan-
tizarse no solo para conseguir una indemniza-
cion a los perjuicios ocasionados al titular del
derecho, sino también para que no continle su
vulneracion, y se rectifique en determinado caso
frente a cualquier dano que se le pueda haber
causado.

Después de esta sintesis basica del derecho
de autor y el ambito digital, a continuacion se

20  ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL. De-
claracién concertada respecto de los articulos 6 y 7 del Tratado de la
OMPI sobre Derecho de Autor (Toba).

expondra la situacion actual en Colombia de la
proteccion de los derechos de autor y las nuevas
tecnologias.

Il. SITUACION ACTUAL DEL DERECHO
DE AUTOR EN COLOMBIA

Colombia, al ser un pais en via de desarrollo,
debe usar la proteccion legal de los derechos
de propiedad intelectual como impulso cultural
de su pueblo, puesto que se trata de un esti-
mulo y una compensacion al esfuerzo creativo
que fomenta su desarrollo intelectual. A conti-
nuacion se expone el marco normativo que rige
en Colombia.

A. Ambito internacional

1. Convenio de Berna para la Proteccion
de las Obras Literarias y Artisticas

Este tratado fue “aprobado en Colombia por
la Ley 33 de 1987. EI Convenio de Berna fue
adoptado en 1886 y posteriormente revisado
y completado, hasta 1971 en Paris. Contiene
una serie de disposiciones que determinan la
proteccion minima que ha de conferirse a los
autores sobre sus obras literarias y artisticas y
se funda en los principios de trato nacional, de
proteccion automatica y de independencia de la
proteccion”.?*

El Convenio contiene regulaciones sobre obras
gue estan protegidas por el derecho de autor,

21 Ibidem.
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los titulares de los derechos, las condiciones de
la proteccion, los derechos protegidos, las limi-
taciones a la proteccion, la vigencia de la pro-
teccion y la posibilidad para las partes contra-
tantes de realizar reservas a ciertas normas en
él estipuladas.

Este Convenio fue creado por los paises de la
Unién Europea con el fin de proteger de modo
mas eficaz y uniforme los derechos de los au-
tores sobre sus obras. Es el tratado base de los
derechos de autor internacionalmente, pero de-
bido a su antigiedad no incluye aspectos impor-
tantes como los derechos conexos (que fueron
desarrollados posteriormente por la Convencién
de Roma) y la proteccion de las obras en medios
digitales.

2. Convencion de Roma

Esta Convencion fue incorporada a la legislacion
colombiana por medio de la Ley 48 de 1975 y
es la base de los derechos exclusivos de los
titulares de los derechos conexos. Protege los
derechos de los intérpretes, ejecutantes, pro-
ductores de fonogramas y de los organismos de
radiodifusion que son quienes ayudan a la reali-
zacion de la obra.

3. Convenio para la Proteccidn
de los Productores de Fonogramas

Este Convenio fue firmado en Ginebra en 1971
y aprobado en Colombia por la Ley 23 de 1992.
El objeto principal es proteger a los producto-
res de fonogramas de cada Estado contratante
contra la reproduccion de copias con miras a la

distribuciéon publica, sin el consentimiento del
productor.

El Convenio da una proteccion muy general a
los productores de fonogramas, ya que pone a
discrecion de cada Estado adoptar las disposi-
ciones que considere mas benéficas para sus
ciudadanos. Al igual que los dos convenios ante-
riores, no delimita como tal el ambito digital sino
que de manera amplia habla de las restriccio-
nes a la distribucion de fonogramas, sin especi-
ficar el medio de difusion.

4. Acuerdo sobre los Aspectos de los De-
rechos de la Propiedad Intelectual rela-
cionados con el Comercio (ADPIC)

Por medio de la Ley 170 de 1994 se aprue-
ba en Colombia este acuerdo multilateral, del
cual hacen partes todos los paises miembros
de la Organizacion Mundial del Comercio (omc).
La omc fue el resultado de las negociaciones
comerciales de la Ronda Uruguay, en el marco
del Acuerdo General sobre Comercio y Arance-
les (GATT). El Acuerdo sobre los abpric es conocido
como el anexo 1C del acuerdo que establecid
la omc. Se caracteriza porque incorporé dentro
de su contenido las disposiciones del Convenio
de Berna, articulos 1 al 21, excluyendo el arti-
culo 6 Bis sobre los derechos morales. Todas
las disposiciones que estén dentro de los cita-
dos articulos deben aplicarse pero siempre evi-
tando la creacion de obstaculos al comercio.
Dentro de él se establece que los paises miem-

bros deben especificar que los programas de
ordenador también estan protegidos como
obras literarias, y también se deben proteger
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las compilaciones de datos como creaciones

intelectuales.

A diferencia de los anteriores convenios, este
Acuerdo involucra el ambito digital. Ademas de
incorporar los programas de ordenador y las
compilaciones de datos, menciona el tema de
la difusién por medios inalambricos por ser un
medio para la proteccion de las obras literarias
y artisticas en los medios digitales, lo que trae
como consecuencia que tanto los autores como
aquellos que ayudan a la creacion de la obra
cuenten con mas herramientas para la protec-
cion de sus derechos.

5. Tratados de la omPI sobre Derecho de
Autor (TODA) y sobre Interpretacion o Eje-
cucion y Fonogramas (TOIEF)

El Topa fue adoptado el 20 de diciembre de 1996
en Ginebra y tiene como propésito la proteccion
de los autores, la introduccion de nuevas formas
internacionales y dar soluciones a los nuevos re-
tos e interrogantes que trae consigo la tecnolo-
gia de “la informacion y la comunicacion en la
creacion y utilizacion de obras, particularmente
en el denominado entorno digital. 22

En este tratado se protegen los programas de
ordenador y las compilaciones de datos. Asi mis-
mo, se prohibe la difusion de las obras sin auto-
rizacion por medios alambricos e inalambricos.
Como complemento a lo anterior, en el articulo
11 se mencionan las obligaciones relativas a
las medidas tecnolégicas y se establece que las

22 Ibidem.

partes contratantes proporcionaran proteccion
juridica adecuada y recursos juridicos efectivos
contra elusion de las medidas tecnologicas utili-
zadas por los autores en relacion con el ejercicio
de sus derechos. En el articulo 12 se habla de
las obligaciones relativas a la informacion sobre
la gestion de derechos y se mencionan elemen-
tos como informacion electrénica, directamente
relacionada con los medios digitales.

Por su parte, el Toier fue adoptado en Ginebra
el 20 de diciembre de 1996. Su propdsito fun-
damental es regular los derechos de propiedad
intelectual de los artistas, intérpretes o ejecu-
tantes y de los productores de fonogramas, in-
cluyendo la proteccion en el entorno digital.

B. Norma comunitaria

La integracion subregional de los paises miem-
bros de la Comunidad Andina de Naciones (can)
adopt6 por primera vez la creacion de un régi-
men armonico en materia de derechos de autor
y derechos conexos que se concreto en el Régi-
men Comun sobre Derecho de Autor y Derechos
Conexos, aprobado el 17 de diciembre de 1993
por medio de la Decision Andina 351.

Las implicaciones de esta norma comunitaria
son de diferente indole. En primer lugar, por el
alcance que tienen las disposiciones comunita-
rias en nuestro ordenamiento juridico. La sus-
cripcion del Acuerdo de Cartagena o Pacto An-
dino creado en 1967, “hace que sus miembros
adquieran la obligacion de adoptar las medidas
necesarias para asegurar el cumplimiento de
las normas comunitarias y se comprometan a
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no adoptar ni emplear medida alguna que sea
contraria a dicha norma o que de algin modo
obstaculice su aplicaciéon”.?®

De este modo, en aplicacion del bloque de cons-
titucionalidad las normas comunitarias hacen
parte de nuestro ordenamiento y no pueden
contradecirse por normas internas ni por dispo-
siciones judiciales. En este sentido, el Tribunal
de Justicia del Acuerdo de Cartagena ha senala-
do que los paises miembros

frente a la norma comunitaria, no pueden for-
mular reservas ni desistir unilateralmente de
aplicarla, ni pueden tampoco escudarse en
disposiciones vigentes o en practicas usuales
de su orden interno para justificar el incumpli-
miento o la alteracién de obligaciones resultan-
tes del derecho comunitario. No debe olvidarse
qgue en la integracion regida por las normas
del ordenamiento juridico andino, los Paises
Miembros estan comprometidos a no adoptar
ni emplear medida alguna que sea contraria a
dichas normas o que de algiin modo obstaculi-
ce su aplicacion.?*

Es importante resaltar que la can, con el fin de
fomentar las relaciones comerciales mediante
el uso de medios digitales, suscribié el Docu-
mento de Lima sobre la Sociedad Global de la
Informacion, en el cual convienen, ademas de
constituir como objetivo comun el garantizar el
acceso de la poblacién a los servicios de tele-

23 RUBIO TORRES, Jaime Felipe. La aplicabilidad de las disposiciones
comunitarias andinas en materia de derecho de autor y derechos co-
nexos.

24 TRIBUNAL DE JUSTICIA DEL ACUERDO DE CARTAGENA. Senten-
cia 2-IP-88.

comunicaciones, establecer normas que doten
de seguridad las diferentes fases de las opera-
ciones comerciales que utilizan recursos elec-
trénicos, entre ellas el pedido, la contratacion,
el pago, la entrega, la devolucion, asi como la
verificacion de firmas electrénicas y la constitu-
cion de entidades de certificacion. Con ello se
buscaba propiciar una tendencia regional hacia
el crecimiento en el campo de los negocios me-
diante las nuevas tecnologias, donde sin duda
los negocios relacionados con los derechos de
autor crecerian en los medios electrénicos, con
lo cual aumentaria la necesidad de regularlos.®®

C. Ambito nacional

1. Constitucion de 1991

La proteccion de la propiedad intelectual en la
Carta Politica se encuentra contenida en los
articulos 61y 71. Ambos hacen referencia prin-
cipalmente a la proteccion y al incentivo de la
propiedad intelectual en el Estado colombiano,
y a su importancia al ser elevados a un rango
constitucional. Sin embargo, ninguna de estas
normas especifica qué se entiende por propie-
dad intelectual ni qué derechos comprende.

2. Codigo Civil colombiano

El articulo 671 del Codigo Civil expresa lo si-
guiente: “Articulo 671. Las producciones del ta-
lento o del ingenio son una propiedad de sus

25 HERNANDEZ MARTINEZ, William David. La contratacién por medios
electronicos en el marco de la Comunidad Andina. Estado del arte. En:
Civilizar, julio-diciembre de 2009, vol. 9, n.° 17, p. 89-116. _
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autores. Esta especie de propiedad se regira por
leyes especiales”.

Para el legislador colombiano, quien genera pro-
ducciones de talento o ingenio adquiere sobre
ellas un derecho de propiedad para usar, gozar
y disponer de dichas producciones, que puede
asimilarse al derecho real pero refiriéndose a
bienes incorporales. Sin embargo, como se pue-
de evidenciar, la norma citada es muy amplia y
se limita a remitir la regulacion de los derechos
de autor a normas especiales, las cuales se es-
pecifican a continuacion.

3. Ley 23 de 1982

Esta Ley contiene las disposiciones generales y
especiales que regulan la proteccion de los de-
rechos de autor en Colombia. “Fue el estatuto
basico de los derechos de autor y conexos, el
cual hoy complementa, a través de normas de
reenvio, las disposiciones de la Decision 351 de
1993: Régimen Comun Andino en materia de
Derechos de Autor y Derechos Conexos”. 26

En ella se presentan algunos vacios respecto de
la proteccion de los derechos de autor frente a
las nuevas tecnologias, ya que no incluye la pro-
teccion de producciones contenidas en disposi-
tivos y medios de grabacion digitales, descargas
por Internet, manejos de bases de datos, protec-
cion de software, entre otros. Sin embargo, cabe
resaltar que en su articulo 2 se expresa que la
proteccion de los derechos de autor existira en

26 DIRECCION NACIONAL DE DERECHOS DE AUTOR. Derecho de
autor y derechos conexos en Colombia. Aspectos normativos. Bogo-
ta: Convenio Antipirateria para Colombia, 2004, p. 105.

todos los medios conocidos 0 por conocer, que
puedan servir de soporte de la obra.

Del mismo modo, el articulo 3 literal b, le otorga
las facultades al creador 0 a quien ostente la
titularidad de los derechos patrimoniales de la
obra, para aprovecharla o restringir su uso con
fines de lucro por cualquier medio conocido o
por conocer, de manera tal que interpretando
estas normas en un sentido amplio serian apli-
cables a los medios digitales.

Sobre este punto es importante reiterar que en la
actualidad el negocio que involucra los derechos
de autor esta en un proceso de cambio constan-
te, debido a que con el Internet se ha creado un
nuevo mercado que necesita una regulacion es-
pecifica que, desafortunadamente, la Ley 23 de
1982 no contempla por su antigiedad.

4. Ley 44 de 1993

Esta Ley modifica la Ley 23 de 1982 y contiene
disposiciones relacionadas con el Registro Na-
cional de Derecho de Autor, con las sociedades
de gestion colectiva de derechos de autor y de-
rechos conexos, asi como disposiciones pena-
les sobre el tema.

Aunque la Ley 44 de 1993 modifica y adiciona
disposiciones de la Ley 23 de 1982, no incluyo
regulaciones relacionadas con las obras y crea-
ciones expresadas en medios digitales, basan-
dose principalmente en medidas sobre gestion
colectiva.
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5. Ley 599 de 2000 y Ley 906 de 2004

El Titulo VIII de la Ley 599 por la cual se expi-
de el Codigo Penal colombiano, en los articulos
270,271y 272 contiene los delitos relacionados
con los derechos de autor. El articulo 270 habla
sobre la violacion de los derechos morales del
autor; el articulo 271 se refiere a la violacion de
los derechos patrimoniales y derechos conexos
y el articulo 272 trata sobre la violacion a los
mecanismos de proteccion del derecho de autor
y derechos conexos y otras defraudaciones.

La proteccion de que trata el articulo 271 es
muy general, sin embargo, dado que en Colom-
bia adn no se ha expedido una reglamentacion
especifica sobre esta materia, se puede deducir
que las obras en medios digitales también es-
tan protegidas por esta legislacion. En el articu-
lo 272 se incluyen las medidas tecnolégicas y
la gestion electronica de derechos pero no se
refiere especificamente a los mecanismos de
proteccion de obras en medios digitales.

Por su parte, en el articulo 315 del Codigo de
Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), esta-
blece que los delitos relacionados con los dere-
chos de autor no son privativos de la libertad.

6. TLC Colombia - Estados Unidos

Finalmente, vale la pena resaltar el tratado de
libre comercio firmado entre Colombia y Estados
Unidos, en el cual nuestro pais se comprometio
a realizar una serie de modificaciones en el am-
bito de la propiedad intelectual. El Capitulo 16
del texto final del acuerdo determina, en mate-

ria de derechos de autor, que las partes deben
propender por el equilibrio entre el derecho de
autor en el medio digital y el acceso a la cultura
e informacion de la poblacion.

Para cumplir con los objetivos del TLc, el gobier-
no colombiano propuso el Proyecto de ley 241
de 2011 “Por la cual se regula la responsabili-
dad por las infracciones al derecho de autor y
los derechos conexos en internet”, que alcanzo
a ser presentada como Ley Lleras.

Con ella se buscaba principalmente adoptar un
mecanismo agil para eliminar de Internet obras
protegidas por el derecho de autor. Asi mismo,
establecia que ante una infraccion, el titular de
derechos de autor reclamaria ante el proveedor
de servicios de Internet para que este se pronun-
ciara sobre la infraccion, y obligaba al proveedor
a incluir en el contrato clausulas para regular la
terminacion de este a infractores reincidentes.
Si el proveedor consideraba que existia una in-
fraccion tenia la potestad de retirar o bloquear
el contenido infractor.

El texto del proyecto de ley generd6 mucha con-
troversia porque se entendié como una contra-
posicion al derecho de los internautas a acceder
a la informacioén y a la libertad de expresion. Fi-
nalmente no fue aprobado por el Congreso.

Posteriormente, se presentd un segundo proyec-
to de ley con algunas modificaciones. Desafortu-
nadamente, esta Ley fue declarada inexequible
por la Corte Constitucional por las siguientes
razones:
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(i) el primero por cuestiones de forma, ya que
dicha ley fue discutida en las comisiones pri-
meras y no en las comisiones segundas como
debia ser; (ii) en segundo lugar, la Corte Cons-
titucional considerd que prohibir y/o sancionar
que se transmita la senal de television por In-
ternet sin autorizacién del titular de los dere-
chos constituye una violacién al derecho de ac-
ceder a la informacién de forma gratuita y evita
que el consumidor pueda obtener informacion
de diferentes fuentes y que obtenga una infor-
macion veridica e imparcial; y (iii) la Corte Cons-
titucional consider6 que este proyecto vulnera
el derecho a la educacién y a la cultura, pues
impediria el libre acceso a diversos contenidos
disponibles en linea, como libros o articulos.?”

Ante el fracaso de los dos proyectos anteriores,
el 17 de mayo de 2013 se presentd un tercer
proyecto de ley relacionado con derechos de au-
tor. Su contenido es muy parecido al de la ley
1520 aunque contiene ciertas modificaciones
como, por ejemplo, la supresion total del primer
articulo, la modificacion integral de los articulos
segundo y décimo, la inclusién de nuevos tipos
penales, la retransmision a través de Internet de
senales de television, el almacenamiento tem-
poral de la informacion protegida que se descar-
gue de la red y el uso de esta informacion para
fines no comerciales.

Al respecto hay que anotar que el afan del go-
bierno por regular los derechos de autor para
cumplir el compromiso adquirido al firmar el TLc
con Estados Unidos, ha impedido revisar dete-

27 VELAZCO ORDONEZ ABOGADOS. Nuevamente, la mal llamada
“Ley Lleras”. Disponible en: http://velasco.com.co/nuevamente-la-mal-
llamada-ley-lleras/

nidamente el tema de la regulacion y se estan
proponiendo medidas muy drasticas para los
usuarios de Internet, con las que no solo se les
vulneraria el derecho a la informacion y a la li-
bre expresion, sino que se pierde de vista que si
bien hay que prevenir infracciones no se puede
limitar y violentar el derecho de un tercero.

Lo anterior demuestra que la regulacion actual
no es suficiente para proteger los derechos de
autor en Internet y que es preciso hacer un ana-
lisis profundo desde el punto de vista del autor
y de los consumidores, con el animo de lograr
una legislacion equitativa y justa que garantice
la proteccioén efectiva que se busca.

I1l. FORMAS DEL NEGOCIO DIGITAL

Después de haber analizado el marco juridico
de los derechos de autor en Colombia, es impor-
tante definir las modalidades del negocio digital
y la forma en que el derecho de autor puede in-
cidir en estas, con el fin de determinar las falen-
cias que existen en nuestro ordenamiento con
respecto a la regulacion de dichos negocios.

Los derechos de autor ligados con el negocio
del entretenimiento generaron un valor agrega-
do bruto (vaB) al total de las ippa, de $9.5 billones
en el ano 2005 y $5.7 billones en el 2000, re-
presentando un 3.3% del pig.?8

Al hacer una comparacion tangible de la parti-
cipacion de la industria del entretenimiento con

28  ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL. La
contribucion...  Ob. cit.
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respecto a las demas, encontramos que durante
el periodo analizado las Ippa tuvieron una parti-
cipacion en el pis similar al del sector de la elec-
tricidad y gas, y mas del doble que la de café y
carbon, lo que resulta significativo teniendo en
cuenta que tradicionalmente Colombia ha man-
tenido una alta participacion mundial en estos
dos productos.?®

En materia de empleo, las irpa en el 2006 ge-
neraron 1.097.430 empleos que representaron
el 5.8% de la poblacion ocupada del pais y el
12.7% de las 13 grandes ciudades que lo con-
forman, cifras que demuestran la incidencia de
estas industrias en el empleo nacional.*°

En la actualidad, el negocio del entretenimien-
to ha cambiado sustancialmente, debido a las
tiendas de descargas de musica, video, multi-
media y libros por Internet, las cuales han ge-
nerado nuevas formas de mercado que no se
encuentran debidamente reguladas.

A. Medios en los que se explota
el negocio digital

Mediante la utilizacion de Internet es posible
realizar varias transacciones en el marco del
comercio electronico directo e indirecto. Estos
negocios operan mediante diversos contratos
atipicos y bajo las mas variadas formas, gene-
rando nuevas modalidades de explotacion. Los
siguientes son los medios relacionados mas di-
rectamente con el negocio digital:

29 Ibidem.

30  Ibidem.

a) E-book: es una version digital o electronica
de un libro. El libro electronico es un archivo
de computadora en un formato especifico:
PDF, MOBI, EPUB, etc. Un lector puede almacenar
cientos de libros electronicos; ademas son
mas econdmicos, en la medida que no nece-
sitan el proceso de impresion tradicional.

b) Mdsica digital: para llegar a su definicion es
importante analizar y definir las dos palabras
que componen el concepto. “La musica es el
arte de organizar en forma sensible y légica
una combinacion coherente de sonidos y si-
lencios. Los sistemas digitales, por su parte,
utilizan la légica de dos estados representa-
dos por dos niveles de tension eléctrica que,
por abstraccion, se sustituyen por ceros vy
unos (para poder aplicar la loégica y la aritmé-
tica binaria)”.3! En este orden de ideas, se
puede afirmar que la musica digital hace re-
ferencia a la posibilidad de convertir sonidos
en nimeros binarios. El método que se lleva
a cabo para realizar dicho proceso es conoci-
do como pcm (Pulse - Code Modulation).

c) Base de datos: es definida como el conjunto
de informacion que esta almacenada en for-
ma sistematica, de manera tal que los datos
que la conforman puedan ser utilizados en
fragmentos cuando sea necesario. Los da-
tos, organizados y relacionados entre si, se
caracterizan por la existencia de una inde-
pendencia l6gica y fisica, y por la capacidad

31  Tomado de: http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache
:b86Bjgi8abEJ:musicadigital2010.blogspot.com/2010_09_01_archive.

html+definicion+musica+digital&cd=17&hl=es&ct=cInk&source=www.
google.com
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de acceso concurrente por parte de multiples
usuarios.

d) Video: es un sistema de grabacion y de re-

produccion de imagenes que pueden estar
acompanadas de sonidos. En la actualidad
los videos se pueden ver en distintos for-
matos como ovb y MPEG-4, entre otros. Por su
parte, el videoclip, que es un video de poca
duracion, generalmente relacionado con el
mundo de la mdsica, es utilizado por muchos
artistas para promocionar sus canciones.
Con el auge de Internet y sitios web como
YouTube, los video-clip se han popularizado
en forma de videos musicales, fragmentos
de programas de television, avances de pe-
liculas y contenidos grabados por cualquier
persona.

e) Pelicula: es una obra de arte cinematografica

que presenta una historia de manera audio-
visual, por medio de una secuencia de ima-
genes, con o sin sonidos, y que por lo general
se basa en un guién en el que los personajes
pueden o0 no ser interpretados por actores.
En los Gltimos anos se han venido utilizando
de forma creciente soportes magnéticos y di-
gitales para grabar peliculas. Con la entrada
del Internet, plataformas como YouTube han
permitido que miles de usuarios produzcan
sus propias peliculas y las suban a la red.
Esto explica la amplia variedad de géneros,
calidad, técnicas y gustos cinematograficos
que se encuentran.

B. Explotacion en linea de industrias
protegidas por el derecho de autor

La explotacion en linea ha sido entendida como
el proceso por el cual las obras protegidas por el
derecho de autor y por los derechos conexos se
usufructian mediante diferentes recursos, den-
tro de los cuales los mas utilizados son:

1) El preview, que permite tener un acceso pre-
vio a la obra, por ejemplo, la posibilidad de
escuchar un pequeno fragmento de una can-
cion, o leer algunas paginas de un libro, para
que el posible comprador decida si la descar-
ga al disco duro de su computador.3?

2) El streaming ofrece al usuario de Internet la
posibilidad de acceder a una obra pero no le
permite fijarla en la memoria del computador.
Se trata de una reproduccion en tiempo real,
a medida que se transmite. Normalmente el
streaming se utiliza con archivos de musica o
de obras audiovisuales. El servidor es quien
permite que el acceso a la obra sea perma-
nente o temporal.

3) El webcasting: es una transmision que se
realiza de forma exclusiva por Internet, en el
momento en que decida el servidor. El usua-
rio ni escoge el momento en que desea tener
acceso a la obra ni puede realizar ninguna
descarga.

4) El simulcasting: es la retransmision por Inter-
net de una transmision radial o televisiva en

32 LIPSZYC, Delia. Nuevos temas de derecho de autor y derechos co-
nexos. Buenos Aires: Zavalia, 2004, p. 329.
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medios analogos, con algunos segundos de
diferencia entre unay otra.

C. Nuevas creaciones en el
entorno digital

La tecnologia digital ha permitido que los auto-
res realicen nuevas obras exclusivamente para
el entorno digital. Dentro de esta modalidad se
pueden destacar:

1. Las obras en multimedia, producidas median-
te “un programa de ordenador que incluye tex-
to, graficos, sonido y video en formato digital”.>*
El Diccionario juridico de los medios de comu-
nicacion las define como “una obra fruto de la
combinacion de datos y obras de diferente tipo
como texto, sonido o imagen y programas infor-
maticos”. Algunos ejemplos de obras multime-
dia pueden ser los video-juegos y los simulado-
res de vuelo.

2. El software, mas conocido como programas
de ordenador. Es definido por el Diccionario de
la Real Academia de la Lengua Espanola como
“un conjunto de programas, instrucciones y re-
glas informaticas para ejecutar ciertas tareas
en una computadora”. Lo que en realidad pro-
tege un programa de ordenador es el codigo, es
decir, “el lenguaje de programacién escrito por

33  Ibidem, p. 329.

34 FITZGERALD, Anne y CIFUENTES, Christine. Accomodating Com-
puter Software to Copyright Doctrine: Defining the Scope of Copyright
Protection for Software. En: Journal of Law, Information and Science.
2000-2001, vol. 11, n.° 2, p. 23.

una persona natural (obra literaria) para ser pro-
cesado por una computadora”.®®

En la Decision 351 de 1993 de la Comunidad
Andina, los programas de ordenador se prote-
gen bajo los mismos términos que las obras li-
terarias, por tanto el autor de un software podra
gozar y disponer de sus derechos patrimoniales
igual que el autor de una obra literaria.

3) Las bases de datos: son “recopilaciones de
obras, de datos o de otros elementos indepen-
dientes dispuestos de manera sistematica o
metodica y accesibles individualmente por me-
dios electronicos o de otra forma.* Frente a este
tema hay que aclarar que lo que se protege es
el contenido de la base de datos y no la informa-
cion como tal, ya que esta se podria encontrar
en el dominio publico.

4) Las obras generadas por computador: son
aquellas en las cuales el ser humano solo se
limita a darle érdenes a la maquina para que
esta cumpla la funcion de crear las obras.

Este tipo de obras han generado controversia
respecto a si estan o no protegidas por el dere-
cho de autor. Algunos argumentan que las ma-
quinas no son sujetos de derechos; sin embar-
g0, otros afirman que si hay lugar a algun tipo de
proteccion pues muchas de las obras cumplen
con el requisito de originalidad exigido por las

35 TOBON FRANCO, Natalia y VARELA PEZZANO, Eduardo. Ob. cit., p.
309.

36  PARRA TRUJILLO, Eduardo de la. El derecho sui generis sobre las
bases de datos en México y la Unién Europea. En: Derecho compara-
do de la informacion. Enero-junio de 2004, n.° 3, p. 101-124.

Revista de Derecho, Comunicaciones y Nuevas Tecnologias No. 10 - ISSN: 1909-7786 - Julio-Diciembre de 2013 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho




leyes. “Al respecto, la doctrina propone cinco su-
jetos o posibles titulares del derecho de autor
sobre las obras generadas por el computador:
(i) El programador del programa de computador;
(i) el usuario del programa;(iii) tanto el progra-
mador como el usuario; (iv) el computador o (v)
nadie”.®’

Lo cierto es que aun no se tiene claridad sobre
quiénes son titulares del derecho de autor, pues
de acuerdo con el libro Los derechos de autor
para los creativos, la computadora en teoria
deberia reputarse titular exclusiva del derecho
sobre la obra que ella misma ha generado, sin
embargo, dicho supuesto contraria el principio
general de que solo los humanos son sujetos
del derecho de autor. Ademas, segun Darin
Glasser —en su libro Copryrights in computer
- generated Works—, “el proposito del derecho
de autor es estimular y promover la creacion de
obras originales en el campo artistico y literario,
todo lo cual resultaria futil para un ordenador”.38

Al no haber claridad sobre si las obras genera-
das por computador son titulares de derechos,
ni tampoco sobre quién es el titular de la obra,
es muy dificil pensar en una legislacion o nor-
matividad relacionada con este tipo de obras.

5. Los esquemas de circuitos de trazados inte-
grados: son otro tipo de obras digitales. “El cir-
cuito integrado es un dispositivo en el que cier-
tos elementos con funciones eléctricas, como

37  TOBON FRANCO, Natalia y VARELA PEZZANO, Eduardo. Ob. cit., p.
316.

38  Ibidem.

transistores, resistencias, condensadores, dio-
dos, etc., estan montados en un sustrato comun
como silicona pura. Estos componentes estan
conectados de manera que el circuito integrado
pueda controlar la corriente eléctrica y, de esta
manera, rectificarla, ampliarla, etc. De acuerdo
con la funcién que vayan a ejecutar necesitan
un orden y una disposicién especial, es decir, se
debe realizar un plan o diseno de los elemen-
tos que componen el circuito integrado, el cual
conforma el esquema de Trazado de Circuitos
Integrados”.?®

De acuerdo con el Tratado sobre la Propiedad
Intelectual respecto de los Circuitos Integrados,
celebrado en Washington el 26 de mayo de
1996, el cual es remitido por el articulo 35 del
ADPIC, Se establece que los esquemas de circui-
tos de trazados integrados pueden protegerse
a través de: “(a) cualquiera de los derechos de
propiedad intelectual (derecho de autor, paten-
tes, modelos de utilidad, marcas, disenos indus-
triales, secretos empresariales, etc.); (b) un de-
recho sui generis; y (c) derecho de competencia
desleal”.* Este tipo de obras también es prote-
gido por la Comunidad Andina en el articulo 87
de la Decision 486.

39 COLOMBIA. SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO.
Disefios industriales. Esquema de trazado de circuitos integrados.
Secretos empresariales. Bogota: Ministerio de Comercio, Industria y
Turismo, 2008, p. 38.

40  Tratado sobre la Propiedad Intelectual respecto de los Circuitos Inte-
grados, celebrado en Washington el 26 de mayo de 1996.
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D. Como se licencian los derechos
patrimoniales y conexos

Como ya se comento, el titular del derecho pa-
trimonial, respecto de la obra, tiene el control
sobre cualquier forma de utilizacion de aquella;
en consecuencia, esta facultado para autorizar
o prohibir cualquier explotacion que sobre su
obra se realice o pretenda realizarse.

El autor es el titular de los derechos patrimo-
niales sobre su obra, de manera que cualquier
uso que pretenda realizarse sobre esta, como
la transformacioén, reproduccion, comunicacion
plblica o distribucion, debera contar con la pre-
via y expresa autorizacion de su creador. Ahora
bien, un mecanismo adecuado para contar con
la autorizacion del titular de derechos para ha-
cer uso de la obra, y que resulta pertinente men-
cionar, es el contrato de licencia de derechos.

En esta tipologia contractual, el autor o titular
derivado de los derechos de una obra, el licen-
ciante, tiene la potestad de autorizar, sin des-
prenderse de sus derechos, la utilizacion de su
creacion, bajo las condiciones de tiempo, modo
y lugar establecidas en dicha licencia, a un li-
cenciatario. Se aclara, sin embargo, que uno
de los principios fundamentales del derecho de
autor es la independencia de cada uno de los
derechos, es decir: “la autorizacion para utilizar
una creacion en una modalidad de explotacion
no faculta para utilizarla en otra modalidad dis-
tinta” (articulo 77, Ley 23 de 1982).

Debe tenerse en cuenta que la referida autoriza-
cion debe ser previa y expresa, esto es, anterior

al momento en el cual se pretenda hacer uso
de la obra, de tal manera que se constituya en
una manifestacion inequivoca de la voluntad del
autor o titular de derechos, no solo sobre la au-
torizacion en si misma sino también en cuanto
al uso o usos permitidos.

Ahora bien, con el surgimiento de las tecnolo-
gias digitales es importante tener en cuenta dos
factores que pueden generar grandes contro-
versias. El primer interrogante que surge es, Si
es posible con un contrato de licencia ya per-
feccionado explotar la obra en Internet, o si por
el contrario se debe realizar un nuevo contrato.
Frente a esta controversia no ha habido jurispru-
dencia que la resuelva, pero tal y como se en-
cuentra redactada la ley, deberian renegociarse
los términos de las licencias, con el fin de que
no se tenga dudas sobre los medios en los que
se piensa hacer la explotacion de los derechos
patrimoniales y conexos. Sobre esto volveremos
cuando se analice como se han tratado estos
temas en casos de los Estados Unidos.

El segundo factor de controversia en el uso de
licencias es la falta de informacion que existe
en Internet respecto de la legalidad del conteni-
do que se descarga o utiliza en linea, toda vez
que en muchos casos no hay claridad y son los
usuarios de la Web quienes pueden verse per-
judicados.

En Colombia no hay claridad ni legal ni jurispru-
dencial sobre este particular. Actualmente se
esta adelantando un proyecto de ley que les im-
pone tanto a los proveedores de Internet como
a los proveedores de contenidos cierta respon-
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sabilidad respecto al material que facilitan. Mas
adelante se estudiara con detalle este contro-
versial tema.

De todos modos, es preciso remarcar que no
puede pasarse por alto inscribir dichas licencias
en el Registro Nacional del Derecho de Autor,
como condicion de publicidad y punibilidad ante
terceros,* y que para estos efectos, acorde con
el paragrafo 2 del articulo 17 del Decreto 460
de 1995, los actos y contratos que no implican
enajenacion del derecho de autor se acredita-
ran allegando copia simple del documento en
donde ello conste, como seria, por ejemplo, una
autorizacion firmada por el titular de los dere-
chos de autor, donde se pueda corroborar su
manifestacion inequivoca de voluntad.*?

A continuacion se especifica el tipo de licencias
que existen en el negocio digital:

Licencias de uso: a diferencia de la cesion de
derechos, en la licencia de uso no se transmite
en ningin momento la titularidad del derecho
de autor sobre la obra, simplemente le permite
al beneficiario de la licencia utilizar la obra bajo
las condiciones establecidas por el respectivo
titular.

Esta licencia debe contemplar, entre otros fac-
tores, las condiciones de tiempo, el territorio, la
forma singular de aprovechamiento de la obra 'y
el medio o soporte para su difusion, razon por la
cual debe ser cuidadosamente elaborada, evi-

41 Articulo 6 de la Ley 44 de 1993.

42  DIRECCION NACIONAL DE DERECHOS DE AUTOR. Concepto juri-
dico n.° 1-2001-1010, del 11 de enero de 2011.

tando de esta manera que por su indetermina-
cion se torne en una cesion de derechos.

En ese orden de ideas, el titular del derecho de
autor podra establecer las condiciones de tiem-
po, modo y lugar dentro de las cuales el usuario
podra hacer uso de su creacion, teniendo claro
que cualquier utilizacién que desborde los limi-
tes impuestos por tales condiciones podra con-
siderarse una infraccion a los derechos recono-
cidos al creador o titular de derechos.*?

Licenciamiento de software: en el caso del soft-
ware, en virtud de una licencia de uso y confor-
me a lo senalado en la Decision Andina 351 de
1993, al titular de la misma le es permitido:

a. Hacer una fijacion del programa en la memo-
ria del computador (articulo 26).

b. Hacer una copia de seguridad o back up (arti-
culo 24 literal b).

c. Hacer una adaptacion del programa para su
exclusiva utilizacion (articulo 24).

Licencias de codigo cerrado: a través de estas
el autor autoriza determinados usos del codigo
objeto de su creacion, pero no permite que el
usuario pueda tener acceso al codigo fuente.

Licencias del tipo freeware: autorizan el uso
gratuito del cédigo objeto, pero por regla gene-
ral no posibilitan acceder al codigo fuente del
programa.**

43 Ibidem. Concepto juridico n.° 1-2010-8227 del 1 de marzo de 2010.

44 Ibidem. Concepto Juridico n.° 1-2010-8250 del 15 de marzo de 2010.
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Licencias de software “open source” o de codi-
go abierto (software libre): permiten al usuario
acceder al codigo fuente, modificarlo y hacer
distribuciones.

Las licencias de software libre o de codigo abier-
to se relacionan con un tipo de permiso de ca-
racteristicas especiales, a través del cual su ti-
tular autoriza a los usuarios realizar ciertos usos
de la obra como son:

e La libertad de usar el programa con cualquier
proposito.

e La libertad de estudiar como funciona el pro-
grama y adaptarlo a sus necesidades.

e La libertad de distribuir copias.

e La libertad de mejorar el programa y hacer pu-
blicas las mejoras a los demas, de modo que
toda la comunidad se beneficie.*®

La caracteristica fundamental del software libre
reside en que su codigo fuente es abierto (Open
Source). El usuario puede por ello tener acceso
al cédigo fuente con la facultad de realizar mejo-
ras, estudiarlo, modificarlo, actualizarlo o adap-
tarlo. En este orden de ideas, las facultades
de uso propias del software de codigo abierto
son consecuencia del ejercicio de la autonomia
privada de la voluntad de sus creadores. Es im-
portante destacar que en ningdn momento se
involucra un concepto de renuncia, cesion de
derechos patrimoniales o de dominio publico.
El concepto de software libre es independiente

45  Ibidem.

del caracter oneroso o gratuito que involucre su
adquisicion;*¢ tampoco puede ser confundido
con el software que se encuentre en el dominio
plblico, toda vez que, como se ha venido expo-
niendo, esto depende de la voluntad del autor,
expresada en la licencia.

E. El Copyleft como alternativa frente a
los derechos de autor: (licencias libres,
el retorno del control a los creadores)

El Copyleft es una idea que surgié en la déca-
da de los anos 70 como una alternativa a las
restricciones que imponen las normas plantea-
das por el derecho de autor, a la hora de hacer,
modificar y distribuir copias de una obra deter-
minada. Pretende garantizar una mayor libertad
para cada receptor de una copia, o una version
derivada de un trabajo, para que pueda, a su
vez, ser usada, modificada y redistribuida.*” Con
el paso del tiempo paso6 de limitarse al ambito
de la computacion, especialmente en cuanto al
software, a aplicarse a cualquier creacion ar-
tistica o cientifica protegida por el derecho de
autor.

En lenguaje juridico, el Copyleft es una licencia
que garantiza el derecho a cualquier usuario de
utilizar, modificar y redistribuir un programa o
sus derivados, siempre que se mantengan las
mismas condiciones de utilizacion y difusion es-
tablecidas en la licencia otorgada por el titular
de los derechos de una obra.

46 RIOS RUIZ, Wilson. La propiedad intelectual en la era de las tecno-
logias. Bogota: Universidad de los Andes y Temis, 2009.

47 COPYLEFT. Disponible en: http://fundacioncopyleft.org/es/9/que-es-
copyleft. Consultado el 13 de mayo de 2011.
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La licencia de Copyleft la hace el autor o los titu-
lares de derechos de la obra. El autor debe esta-
blecer expresamente las condiciones en las que
se puede utilizar, modificar y redistribuir la obra,
con lo cual queda claro que no implica necesa-
riamente que la obra pueda usarse sin ninguna
limitacion y, por lo tanto, se puedan redistribuir
cuantas copias se deseen, o modificarse de la
manera en que se crea conveniente, toda vez
que recae en cabeza del autor o de los titulares
de derechos decidir estos parametros, y de res-
tringirlos como lo crean mas conveniente.*®

En la practica se han dado dos formas genera-
lizadas de aplicacion del Copyleft: por un lado
estd una licencia que de forma expresa renun-
cia a todos los derechos y restricciones posibles
sobre la obra, es decir, no impone al usuario
ningln tipo de limitaciones, volviéndose prac-
ticamente la obra parte del dominio publico;
por otro lado, estan las licencias denominadas
Creative Commons, que permiten a los autores
establecer limitaciones en ciertas secciones de
su trabajo y dejar exentas algunas partes de su
creacion o formas de modificacion y de explo-
tacion. Existen ejemplos en los cuales se otor-
gan licencias que impiden el uso comercial de
la obra, 0 que obligan a que se distinga la obra
original de cualquier copia, o que impiden hacer
modificaciones a la obra.

Hay que precisar, entonces, que por el hecho de
existir sobre la obra una licencia Copyleft o Crea-
tive Commons, no significa que puedan violarse
derechos de autor. Es importante entender que

48  Ibidem.

ambos conceptos no se contraponen y que en
realidad lo que se hace es respetar la voluntad
del autor originario acerca de su explotacion,
siendo completamente acorde con las leyes de
derechos de autor.

F. Gestion colectiva

La gestion colectiva en Colombia establece que
los derechos concedidos en favor de los auto-
res o titulares de obras literarias y artisticas les
facultan para autorizar, de manera previa y ex-
presa, la utilizacion de sus creaciones y el re-
caudo de las regalias que provienen de la comu-
nicacion publica de estas. Dicha atribucion en
los términos de los articulos 73 de la Ley 23 de
1982 y 66 de la Ley 44 de 1993 puede ser lle-
vada a cabo de manera individual o colectiva.*®

Al respecto, es preciso advertir que la gestion
colectiva del derecho de autor se entiende legal-
mente subordinada a la constitucion de una so-
ciedad, que debe obtener por parte de la Direc-
cion Nacional de Derecho de Autor la respectiva
personeria juridica y autorizacion de funciona-
miento, y someterse a la inspeccion y vigilancia
sobre el desarrollo de su actividad por parte de
dicha Direccioén. En este sentido, la Corte Consti-
tucional, en sentencia C-833 de 2007, manifes-
to lo siguiente:

si bien la Corte ha senalado que para la ad-
ministracion de sus derechos los titulares de
derechos de autor y derechos conexos pueden
acogerse a formas de asociacion distintas a la

49  DIRECCION NACIONAL DE DERECHOS DE AUTOR. Concepto juri-
dico n.° 1-2011-7356, del 11 de febrero de 2011.
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gestion colectiva, o realizar sus reclamaciones
en forma individual, también ha sido expresa
en puntualizar que quien quiera acceder a la
modalidad de gestion prevista para las socie-
dades de gestion colectiva, debe acogerse a
las previsiones legales sobre la materia.

En este orden de ideas, de conformidad con el
articulo 25 de la Ley 44 de 1993, nuestra legis-
lacion excluye la posibilidad de que otras formas
distintas a las sociedades de gestion colectiva
ejerzan sus atribuciones, que se encuentran
enumeradas en el articulo 13 de aquel cuerpo
normativo. Bajo este entendido, al estar vigen-
tes los articulos 45 de la Decision Andina 351
de 1993, 13y 25 de la Ley 44 de 1993, es evi-
dente que las sociedades de gestion colectiva
ejercen atribuciones particulares, que no se
pueden predicar en favor de cualquier otro tipo
de persona juridica.

Cabe recalcar que la ley colombiana concede la
posibilidad de realizar la gestion colectiva Unica-
mente en medios de comunicacion publica tra-
dicionales, con lo cual excluye la comunicacion
publica en el entorno digital y su modalidad de
puesta a disposicion. El recaudo de la remune-
racion por la explotacion del derecho de comu-
nicacion publica en Internet deben hacerlo los
autores o titulares de forma individual.

La imposibilidad legal para realizar una gestion
colectiva en Internet hace inexistente el recaudo
de los derechos de comunicacion publica en este
medio, teniendo en cuenta que los autores o titu-
lares de las obras normalmente no cuentan con
la infraestructura y los medios para realizarlo.

La propuesta de una gestion colectiva de obras
en Internet ha sido analizada por varios paises
y ha tenido muy buenos resultados. La Confede-
racion Internacional de Sociedades de Autores
y Compositores (cisac) ha trabajado de manera
ardua para integrar un amplio sistema interna-
cional de representaciones, que permita licen-
ciar en un nimero considerable de territorios
todo el repertorio mundial de obras, con el fin
de unificar los métodos de recaudo colectivo sin
interferir en la administracion interna de cada
sociedad.®°

Con este propédsito, la cisac ha desarrollado un
sistema mundial de informacién comun llamado
cis (Common Information System), con la inten-
cion de afrontar los desafios que se han impues-
to con la tecnologia digital y el Internet. Delya Li-
pzsic ha resaltado tres ventajas que puede traer
este sistema:

1) las ingentes ventajas que brinda el desarro-
llo informatico; 2) las enormes bases de datos
electronicas; 3) la transmision de estos datos
en linea, a fin de realizar de manera mas eficaz
la administracion cotidiana y los intercambios
de informacion entre las sociedades de la cisac,
a la vez que, de cara al nuevo milenio, poder
llevar una gestion colectiva efectiva de la utili-
zacion de obras en el entorno digital.>*

En este sentido, el cis plantea dos tipos de he-
rramientas que pueden ser utilizadas por las
sociedades de gestion colectiva alrededor del
mundo, con el fin de realizar una labor efectiva.

50  LIPSZYC, Delia. Ob. cit., p. 333.

51 Ibidem, p. 333-334.
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La primera es la asignacion de identificadores
internacionales (nicos para cada obra y cada
creador, con lo cual se pretende poder determi-
nar si la obra fue utilizada de forma expedita,
saber a quién pertenece la titularidad de los de-
rechos patrimoniales, y si pertenece al reperto-
rio de la cisac, con el fin de establecer un sistema
de cobro efectivo.®?

La segunda herramienta es la creacion de una
red global de bases de datos, en las cuales se
pueda depositar la informacion de las obras de
todas las sociedades cisac que participen en el
proceso de gestion colectiva global. El propdsito
de la cisac con la implementacion de estas herra-
mientas es que cada vez que se reproduzca o se
ponga a disposicion una obra que se encuentre
en el cis, se pueda informar automaticamente a
la sociedad de gestion colectiva correspondien-
te, para que esta tenga informacién en tiempo
real de la utilizacion de la obra y pueda realizar
el cobro y recaudo de los derechos patrimonia-
les.5® De este modo, los autores o titulares de
derechos de autor tendran la garantia de que
el recaudo por concepto de sus derechos patri-
moniales por el uso de sus obras en Internet se
esta haciendo de manera efectiva.

Ahora bien, lo que debe hacerse en Colombia
para aplicar las propuestas de la cisac es incenti-
var alos titulares de derechos de autor y conexos
para que presionen a las entidades de gestion
colectiva a participar en el cis, de tal forma que

52 CISAC. Information networks, 12/04/07. Disponible en: http://www.
cisac.org/CisacPortal/consulterArticle.do?id=269 el 16 de_mayo de
2011.

53  Ibidem.

puedan comenzar a gestionar ante la Direccion
Nacional de Derechos de Autor la autorizacion
para realizar el recaudo de regalias en Internet.

IV. DERECHO COMPARADO

Por las obligaciones que Colombia adquirié con
Estados Unidos en el 1L, el derecho de autory la
responsabilidad de los proveedores de Internet
ha sido uno de los temas que ha cobrado mayor
relevancia en los Ultimos anos en el pais. Las
denominadas Ley Lleras 1y 2 fueron proyectos
de ley que tocaban el tema de la responsabili-
dad ante la infraccion contra los derechos de
autor en linea.

Este problema se produce por la propia natu-
raleza de las redes digitales. Cuando una obra
se transmite de un punto a otro, o se pone a
disposicion del publico por medio de una pagi-
na Web, numerosas partes estan involucradas
en esta transmision, una de ellas las empresas
que proporcionan acceso a Internet o servicios
en linea (isp 0 pso). Cuando los proveedores de
tales servicios participan en la transmision de
materiales protegidos y facilitan los medios para
que terceros infrinjan los derechos de autor y
conexos, surge el interrogante sobre si estos de-
bieran ser responsables solidarios de la infrac-
cion.

Ante esto, la responsabilidad de los proveedores
de Internet se ha planteado de dos maneras: la
primera, si el prestador de servicios realiza o
participa en actos no autorizados de reproduc-
cion o comunicacion al publico; y segunda, si el
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proveedor del servicio se considera responsable
de contribuir o hacer posible el acto de infrac-
cion por parte de otro.%*

Con estos antecedentes es importante analizar,
a la luz del derecho comparado, la posibilidad
de implementar las disposiciones en este senti-
do, en el ordenamiento juridico colombiano.

A. Estados Unidos

Uno de los principales problemas que ha venido
ocurriendo en Colombia es la falta de jurispru-
dencia frente al tema de los derechos de autor,
puesto que la rapidez con que evoluciona la tec-
nologia ha dejado siempre al derecho atras y
hace que las legislaciones se queden cortas en
su funcién de proteccion.

Es importante remarcar que los temas concer-
nientes a los derechos de autor y conexos en Es-
tados Unidos han sido tratados principalmente
de forma jurisprudencial, porque si bien existen
normas proteccionistas como la Digital Mille-
nium Copyright Act, es evidente que el constan-
te cambio tecnol6gico siempre se ha escapado
de la proteccion legal.

En el caso The New York Times, Co. contra Tasi-
ni, la Corte Suprema de los Estados Unidos con-
firmd una decision a favor de la Unién Nacional
de Escritores de América, en contra de varios
distribuidores de noticias que habian realizado
la venta de material de escritores independien-
tes a bases de datos electronicas, incluyendo la

54  WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION. Ob. cit.

reconocida Lexis Nexis, sin que se realizara nin-
gun pago adicional o una nueva negociacion de
los derechos electronicos de los autores.

El Tribunal consideré que la re-publicacion elec-
tronica de las obras de los escritores constituia
una infraccion de los derechos de autor (co-
pyright), y que los escritores tienen derecho a
recibir regalias por el uso secundario que se les
dé a las licencias.® Este razonamiento fue con-
firmado en el caso National Geographic contra
Greenberg, en el que la Corte Suprema de los
Estados Unidos se neg6 a escuchar una apela-
cion a una decision anterior de la Corte de Ape-
laciones, la cual establecié que la reproduccion
de los trabajos fotograficos realizados con an-
terioridad para la revista National Geographic,
incorporados en una coleccion de blsqueda de
cb-rRom de ediciones pasadas de la revista impli-
¢6 un nuevo uso, por lo cual los autores origina-
les tenian derecho a recibir regalias, pues las
pasadas licencias de explotacion no se hacian
extensibles a medios digitales.®

Ahora bien, mas alla de la linea jurisprudencial
de Estados Unidos, la pmca fue la base de un es-
fuerzo del Congreso de dicho pais para aplicar
las obligaciones del Topa y para promover la ley
nacional de derecho de autor a la era digital. La
promulgacion de la omca fue solo el comienzo de

55 The New York Times, Co. v. Tasini, (00-201) 206 F.3d 161; affirmed,
United States District Court S.D.N.Y. 93 Civ. 8678 (SS), decided
August 13, 1997. Disponible en: http://supct.law.cornell.edu/supct/
html/00-201.ZS.html. Consultado el 12 de mayo de 2011.

56  National Geographic Society, et al. v. Jerry Greenberg, et al., 01-186,
Supreme Court of The United States, 122 S. Ct. 347; 151 L. Ed. 2d
262; 2001 U.S. LEXIS 9493; 70 U.S.L.W. 3267, October 9, 2001, de-
cided.
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una evaluacion continua por parte del Congreso
sobre la relacion entre cambio tecnolégico y la
ley de EE. UU. Si bien la bmca generé cambios im-
portantes en las leyes de derechos de autor en
el ambito digital y el Internet, ha sido la jurispru-
dencia en torno a la aplicacion de esta la que ha
marcado el camino hacia una proteccion efec-
tiva con la incursion de las nuevas tecnologias.

B. Espaina

En cuanto a Espana, se puede decir que es uno
de los paises mas involucrados con la protec-
cion del derecho de autor, puesto que reconoce
y esta consciente de la importancia que tiene
para su economia.

Segln los Gltimos datos proporcionados por el
Ministerio de Cultura de Espana, la aportacion
de las actividades vinculadas a la propiedad in-
telectual al P es del 3,5 %. Esta cifra supera a
la de otros sectores que tradicionalmente han
actuado como motores de la economia. La in-
cidencia positiva de la propiedad intelectual en
el sistema econémico tiene su razén de ser en
el valor que hoy tiene el conocimiento y la infor-
macion para el desarrollo de cualquier activi-
dad productiva o de investigacion e innovacion,
y en como el rendimiento de lo intelectual, jun-
to con el de las industrias culturales, contribu-
ye a un crecimiento sostenible y sélido, alejado
de modelos econdmicos que proporcionan un
progreso efimero.5”

En virtud de lo anterior, en los Ultimos anos se
cred la llamada Ley Sinde, como una forma de

57 VINENT, Magdalena. Propiedad intelectual, la razén. Disponible en:
http://www.cedro.org/textos_interes_ambito_digital.asp

proteccion adicional a los derechos de autor en
el entorno digital, que complementa la Ley de
Propiedad Intelectual del ano 1996. Después
de muchas discusiones al respecto, finalmente
la Ley Sinde fue aprobada el 15 de febrero de
2011, lo cual gener6 una serie de reacciones
negativas y criticas que llevaron a los usuarios
de Internet a redactar un Manual de desobe-
diencia de la Ley Sinde, en donde establecieron
parametros para evitar la censura que la ley pro-
movia, dado que muchos consideraban como
injusta la normatividad. Lo anterior evidencia la
posicion del usuario de Internet frente a la pro-
teccion de los derechos de autor, en un pais que
supuestamente tiene una mayor conciencia so-
bre esta problematica pero realmente no es la
mas idonea.

Las mayores protestas por la Ley Sinde se ba-
san en su supuesta censura, por considerarla
directamente violatoria del derecho a la libre
expresion y a la informacién del cibernauta. Se
considera que el Estado controlara los conteni-
dos en la red, pero la pirateria continuara, tal
como sucedid con la Ley Habopi en Francia, en
donde disminuyeron las descargas de conteni-
dos punto a punto (P2P) pero se increment6 la
pirateria por medio de programas como MegaU-
pload.®®

Lo que busca la Ley Sinde es regular por medio
de los proveedores de servicios de Internet (psi),
los contenidos que circulan en la red y que pue-

58  TEJEIRA, Ofelia. Defensor del internauta. La Ley Sinde no es lo que
parece, ahora es peor. Disponible en: http://www.internautas.org/
html/6541.html. Sobre este tema y la posicion de los internautas, con-
sultar: www.alt1040.com
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dan ser violatorios de derechos de propiedad in-
telectual. De esta forma los psi, previa autoriza-
cion judicial, descargaran el contenido violatorio
de su pagina de Internet para lograr una mayor
proteccion.

Aunque tanto la Ley Sinde como las leyes que se
han intentado implementar en Colombia puedan
tener muchos problemas en su constitucion, se
puede afirmar que constituyen un intento valido
de proteccion de los derechos de autor, puesto
que involucran un nuevo actor: el psi. ElI argu-
mento es que si bien este no esta relacionado
directamente con la violacion de los derechos
en Internet, porque no es responsable del con-
tenido que proporcionan sus usuarios, si brin-
da las herramientas necesarias para que se dé
la vulneracién, transmision o comunicacion al
plblico de contenidos o materiales de terceros
que infringen el derecho de autor, razén por la
cual deben trabajar en el desarrollo de un frente
que combata de forma adecuada la vulneracion
de los derechos de propiedad intelectual.

Una solucion tanto para Colombia como para
Espana podria ser implementar el sistema de
notificaciones y contra notificaciones adoptado
en el modelo Estadounidense, donde el Estado
asume un rol mas intervencionista dentro de la
relacion entre el psi y el autor, lo cual es una es-
trategia valida y muy importante frente a la lu-
cha por contrarrestar el efecto de la vulneracion
de los derechos de autor en el Internet.

V. CONSIDERACIONES FINALES:
PAUTAS PARA UNA MEJOR
PROTECCION DE LOS DERECHOS
DE AUTOR EN EL ENTORNO
DIGITAL EN COLOMBIA

Es importante entender que las industrias prote-
gidas por los derechos de autor estan enfocan-
do sus negocios hacia las nuevas tecnologias,
a tal punto que el negocio digital por medio de
Internet es hoy en dia su principal fuente de in-
gresos, pues los costos de distribucion son muy
bajos y les ofrece la posibilidad de expandirse
hacia nuevos mercados, con menos obstaculos
operativos y financieros. Asi mismo, puede rea-
lizarse desde cualquier lugar del mundo de una
manera rapida, y reproducirse de manera masi-
va y agil.

A lo largo de este trabajo nos hemos enfocado
en analizar el estado del arte de los derechos de
autor y conexos en el entorno digital y el Inter-
net, demostrando que en el ordenamiento juridi-
co colombiano existen innumerables vacios que
no permiten una verdadera proteccion de estos
derechos. Sin embargo, si continuamos en la
lectura del analisis de nuestra investigacion,
podemos concluir que la normatividad existente
no esta siendo aplicada de manera adecuada,
razon por la cual la solucién no se encuentra en
ponerle la carga de esta problematica al legisla-
dor, sino en aplicar apropiadamente las normas
de que se dispone actualmente, aunque es in-
dudable que el principal problema es su desco-
nocimiento.
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éComo pueden protegerse actualmente en Co-
lombia los derechos de autor en el entorno digi-
tal y el Internet?

La principal herramienta para afrontar la incer-
tidumbre juridica existente en nuestro ordena-
miento debe enfocarse en la creacion de cana-
les de capacitacion a los operadores juridicos,
en los cuales se les brinde asesoria acerca de la
normatividad aplicable en la materia cuando se
enfrenten a temas relacionados con infraccio-
nes realizadas en el entorno digital y el Internet.

En Colombia se necesita exhaustividad y cohe-
rencia en la respuesta normativa por parte de
los operadores juridicos, dado que la legislacion
resulta limitada a la hora de ofrecer una res-
puesta integral en un campo que se encuentra
en constante cambio. La capacitacion a los ope-
radores juridicos debe orientarse a que estos
entiendan la problematica y las nuevas formas
en las que se generan infracciones a los dere-
chos de autor, y a la debida aplicacion de las
normas existentes, desde el marco internacio-
nal hasta el ordenamiento interno. Con ello ha-
bra una proteccion mucho mas efectiva y mayor
seguridad juridica, sin necesidad de crear nue-
vas leyes ni desgastar el aparato legislativo.

Asi mismo, consideramos que tomando como
ejemplo casos como el de los Estados Unidos,
debemos trabajar para crear precedentes ju-
risprudenciales que motiven a los operadores
juridicos a aplicar nuevos conceptos, como la
reproduccion y la puesta a disposicion de obras
en Internet, con el fin de que brinden una mayor
proteccion. En los fallos jurisprudenciales las

sanciones deben ser proporcionales a la infrac-
cion cometida, sin pretender que solo se casti-
guen aquellos actos que hayan generado un im-
pacto social relevante, porque de esta forma no
se lograria una proteccion efectiva.

Esto tiene que ir de la mano con otros intervi-
nientes en esta problematica, como las socieda-
des de gestion colectiva, que tienen el deber de
adaptar su infraestructura a la situacion actual
si desean ser eficientes. Ello implica salir de la
gestion territorial y contemplar el mundo pluriju-
risdiccional que plantea el Internet y su perma-
nente crecimiento gracias a la tecnologia digital.

De este modo, es necesaria la adaptacion a una
infraestructura que permita la concesion de li-
cencias globales de explotacion de las obras in-
telectuales en Internet, de forma simple y legal.
El estado debe centrarse en garantizar que el ac-
ceso legal a las obras sea tan facil como lo es la
oferta ilegal. Sobre este punto, consideramos de
gran importancia que el Estado brinde seguridad
para las transacciones en linea y que fomente
e incentive los sitios que ofrecen el servicio de
descargas de contenido legal, con el fin de au-
mentar la oferta y facilitar el acceso por parte
de los usuarios. Asi mismo, las industrias prote-
gidas por los derechos de autor deben hacerse
participes y fomentar por medio de incentivos
las transacciones legales por Internet, ofrecien-
do contenido especial o descuentos a futuro.

¢Como evitar cometer infracciones en Internet?

Actualmente cualquier persona que reproduzca,
distribuya, comunique y ponga a disposicion del
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publico una obra sin autorizacion expresa del
titular de los derechos esta cometiendo una in-
fraccion. Sin embargo, es preciso advertir que
de acuerdo con la regla de los tres pasos, al
determinar las excepciones y limitaciones es
necesario evaluar: a) que se trate de un caso
especial y taxativamente establecido en la Ley
(Decision Andina 351 o Ley 23 de 1982); b) que
no se atente contra la normal explotacion de la
obra, y ¢) que tal limitacidon no cause perjuicio
injustificado a los legitimos intereses del titular
o titulares de los derechos.

El panorama que nos ofrece el derecho penal
en la actualidad no es muy diferente. Este en-
tiende que cualquier conducta que afecte los
derechos patrimoniales o morales de los titu-
lares de los derechos de autor es una infrac-
cion penal. Es preocupante que no se haya
revaluado el juicio de antijuridicidad, con el fin
de determinar en qué momento la infraccién es
relevante para el derecho penal, dado que si
una persona reproduce una cancion en Inter-
net sin la debida autorizacién del titular de los
derechos estaria cometiendo un delito penal,
pero la lesividad de la conducta debe tener un
juicio de reproche mas amplio, debido a que la
afectacion al bien juridico protegido podria ser
practicamente nula.

De tal modo, la legislacidbn penal en materia
de derechos de autor y conexos debe tener en
cuenta la cultura de Internet. En referencia a las
elevadas tasas de descarga ilegal, para cambiar
la forma de proceder debemos reformular la
pregunta que la gente se hace acerca del dere-
cho de autor e Internet. Los usuarios no reaccio-

nan bien si se los tacha de piratas, pero si se les
plantea el desafio de compartir la responsabili-
dad y de construir una politica cultural podrian
hacer parte de la solucion. Deberiamos hacer
menos referencia a la pirateria y enfocarnos en
dimensionar y visibilizar el efecto econémico
que esta representa para la viabilidad financiera
y cultural del pais.

El Estado debe, ademas de garantizar la debida
proteccion de los derechos de autor y conexos,
enfocarse en encontrar formas de concientizar
a las personas sobre el dano que le causan al
pais cuando comenten infracciones al derecho
de autor, y ofrecer incentivos a quienes accedan
legalmente al contenido protegido.

Ademas de lo anterior, se deben realizar cam-
panas educativas con los servidores publicos,
sobre los medios juridicos vigentes y la forma
en que deben ser analizados los derechos de
autor y conexos en los medios digitales; con los
autores y creativos para que conozcan sus de-
rechos y entren en la cultura del registro de las
obras y de la aplicacion de las herramientas con
que cuentan para proteger sus derechos, por-
que parte del problema es la falta de preceden-
te judicial, que se da porque el autor piensa que
la vulneracion es inevitable.

Es importante entender que dentro de la protec-
cion a los derechos de autor hay varios actores
involucrados y que su efectividad no depende
unicamente de la labor legislativa. El primero y
el mas importante es el creador mismo. El es
quien debe conocer y reclamar sus derechos,
registrar su obra como medio de prueba y capa-
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citarse sobre las normas y mecanismos con los
qgue cuenta para este proposito.

Del mismo modo, consideramos que para en-
contrar soluciones efectivas a un tema tan com-
plejo como la proteccién de los derechos de au-
tor en el entorno digital y el Internet, deben es-
tablecerse los deberes y obligaciones de todos
los intervinientes (las industrias, los autores,
los usuarios, los proveedores de servicios y de
contenido, el Estado y los operadores juridicos),
con el fin de encontrar un verdadero equilibrio
entre la proteccion de los derechos de autor y
el acceso al contenido cultural de forma legal y
econdmicamente viable para todos.
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