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1. INTRODUCCION

Es un hecho conocido por todos que el internet es, hoy en dia, una de las herramientas mas
usadas en el mundo en términos de comunicacién y transferencia de informacién, y como tal, es
quizas la plataforma mas importante para el mantenimiento de las relaciones a nivel
internacional, tanto en el ambito gubernamental como en el empresarial y el social, pues

representa el medio por el cual se comunican mas del 40% de las personas en el planeta.

De la mano con lo anterior, surge el hecho que la mayoria de las relaciones comerciales que se
dan hoy en dia tengan, si no su fundamento, una parte importante de su desarrollo con base en el
internet. Con sus mas de 3.700 millones de usuarios a lo largo del planeta (Internet World Stats
IWS, marzo de 2017), cada uno de ellos dedicandole no menos de dos horas al dia, es logico
pensar que este sea un espacio en el cual todo tipo de relaciones afloren a un ritmo que hace 30

afios era impensable.

No obstante los beneficios que se derivan del internet, también debe prestarsele atencion a los
problemas o inconvenientes que el uso de este tipo de plataformas pueda ocasionar, pues al ser
un fendmeno reciente, todavia se estdn descubriendo afectaciones negativas que se derivan bien
del uso o de la falta de claridad en determinadas cuestiones, pues no han sido previamente

analizadas por los gobiernos, las instituciones o las personas que interactiian en la red.

Un ejemplo de lo anterior son los problemas que se generan de la divulgacion de las obras en
internet, pues aunque esta es quizas la plataforma mas extensa en cuanto a propagacion de arte y

cultura a nivel mundial, no hay claridad respecto de la forma en que operan los derechos de los



autores cuando éstos, en el ejercicio de la autonomia de su voluntad, deciden divulgar sus obras

en diferentes escenarios digitales, como lo son las redes sociales o las paginas web, por ejemplo.

Los derechos de autor son aquellos beneficios que tienen los autores sobre sus producciones
intelectuales derivadas de su talento o ingenio una vez estas han sido materializadas en una obra,
y que se traducen en un real derecho de propiedad por parte de aquellos sobre éstas, que puede
reflejarse bien sea en un &mbito patrimonial o en uno moral. Este real derecho de propiedad se
traduce en el hecho que son los autores quienes tienen la facultad exclusiva de usar, gozar y

disponer de su obra en relacion con todos los beneficios que esta pueda proporcionarle.

En la doctrina se ha alcanzado cierta unanimidad en cuanto a la caracterizacion del derecho de
autor, indicandose que éste es un derecho de propiedad que tiene como caracteristica especial el
hecho que su objeto es uno inmaterial, pero manteniéndose todas las demas atribuciones, tanto
propias como juridicas, que la palabra —propiedad- permite inferir. No obstante, se debe tener en
cuenta que los derechos de autor, especialmente en lo que a la propiedad respecta, operan de
forma distinta en ciertos aspectos para los bienes corporales usuales, y que la comprension de
estas diferencias es precisamente lo que permite un adecuado entendimiento de esta categoria del

derecho.

Una de las principales diferencias se puede evidenciar claramente en la proteccion que tiene el
soporte material sobre el cual estd incorporada la obra, por un lado, y la obra en si misma; pues
mientras el primero estara protegido por el derecho de propiedad entendido este en su sentido

mas general; se desprende de la obra para que sea ésta la que quede protegida por el derecho de



autor como bien inmaterial. En este sentido, debe entenderse que “’El objeto del derecho de autor
es la obra, no el soporte material sobre el cual se incorpora la creacion sino la obra contenida en
el, de alli, la distincion entre corpus misticum (bien intelectual) y corpus mechanicum (bien

material)’’ (Arias de Rincon, 2008).

El término —derecho de autor- en nuestra tradicion juridica, comprende dos categorias diferentes
de derechos: los morales y los patrimoniales. Los primeros se refieren, en palabras de la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, a “’la tutela del autor como su creador y la
defensa de su produccion como entidad propia’’ y los segundos a la explotacion econdmica que

de la obra puede derivarse.

Los derechos morales estan conformados, a su vez, esencialmente por tres derechos que se le
garantizan al autor sobre su obra: el derecho al inédito, el derecho a la paternidad de la obra y el
derecho al retracto de ésta. Sobre estos tres derechos se profundizara en el desarrollo del trabajo,
junto con los demds derechos morales que si bien no son es esenciales para efectos del presente
trabajo, es necesaria su mencion. A efectos inmediatos, basta con decir que es una vez el autor
renuncia al derecho al inédito cuando surgen los derechos patrimoniales bien para éste o para una
tercera persona, como lo puede ser el editor, en aquellos casos en los cuales, por medio de un

contrato, es €ste Ultimo quien tiene en su cabeza los derechos patrimoniales sobre la obra.

Los derechos patrimoniales, por otro lado, comprenden todos los beneficios econdémicos que
puedan derivarse de la explotacion a la obra, y surgen desde el momento en que los autores

renuncian al derecho al inédito, es decir, cuando estos deciden divulgar la obra, siempre que no



hayan otorgado licencias de libre uso, modificacion y distribucion, lo que usualmente se conoce
como copyleft, tema que serd tratado en el desarrollo a continuacion. En estos derechos
patrimoniales es que enmarcamos la celebracion de actos o contratos que tengan como objeto la
obra, siempre que se identifique en éstos un beneficio econdémico para el autor. En cuanto a la
caracterizacion de los derechos patrimoniales se indica que estos son transferibles, renunciables,

temporales y embargables.

Como se infiere de lo anterior, el acto de divulgar una obra supone para los autores la posibilidad
de reclamar sobre la misma los derechos econdmicos que de esta puedan derivarse, asi como la
configuracion de otros derechos morales que no habian surgido a la vida juridica, en cuanto estan
directamente relacionados con el conocimiento de la obra, consentida por el autor, por terceras
personas. En este sentido, es claro entonces que el acto de la divulgacion es uno de los puntos
mas importantes al tratar temas de derechos de autor, pues si bien no por este hecho surgen los
derechos en si mismos, si es este el que permite al autor empoderarse de ellos para poder

hacerlos efectivos.

La doctrina ha aceptado, en cuanto al nacimiento del derecho de autor, que si bien el derecho
moral surge una vez el autor plasma su idea en una obra, los patrimoniales no estan llamados a
producir efectos sino hasta que el autor decida divulgar su obra para ponerla en conocimiento del
publico. En este sentido, en principio se entenderia que el hecho de publicar algo en una
plataforma tecnoldgica como medio de divulgacion significa correlativamente que surgen para su

autor derechos tanto morales como patrimoniales sobre ese contenido.



No obstante lo anterior, no hay claridad acerca de la forma en que operan estos derechos cuando
en la obra no hay ninguna incorporacion contenida que permita inferir que la obra se encuentra
protegida por los derechos de autor. El cuestionamiento en este sentido va dirigido a determinar
si es necesario que se incorpore los signos de Copyright, Copyleft o Creative Commons para que
las personas puedan identificar las obras protegidas por los derechos de autor, o si por el
contrario, se entiende que cualquier obra se encuentra protegida, aunque de forma limitada por el
derecho patrimonial, perpetuamente por el moral, con excepcion del derecho al inédito, el cual se

entiende agotado una vez se decide divulgar la obra.

Tampoco se encuentra claridad respecto a si la divulgacion en este tipo de plataformas supone
una renuncia por parte de los autores a sus derechos, o un caso de agotamiento del derecho de
autor. Esto, porque si bien la consecuencia de ambos es la misma: la pérdida de proteccion de un
derecho patrimonial, estas ocurren por fendmenos diferentes. En el primer caso, el autor es quien
de forma voluntaria toma la decision de no recibir beneficios econdmicos de su obra; en el
segundo, es claro que si hubo un beneficio econdémico para el autor pero, en razon de la puesta a
disposicion del publico de los ejemplares de la obra, no hay razén para que se sigan protegiendo
juridicamente los actos que respecto de €ste hagan terceras personas, especialmente en lo

referido a la reventa.

Esto se da porque se tiende a pensar que el hecho de compartir algo con terceras personas a
través de mecanismos de divulgacion en internet, tales como blogs, redes sociales o paginas para
el comercio electronico, supone que se esta dando una libre autorizacion de uso para los usuarios

que acceden a la obra. Sin embargo, se vera en el desarrollo del trabajo que los autores o los



titulares tienen la titularidad exclusiva de los derechos patrimoniales sobre la obra, y como tal,

cualquier uso de la obra, en principio, debe estar expresamente autorizado por ellos.

Este trabajo se centrara entonces en resolver los cuestionamientos anteriormente planteados, asi
como los demds coyunturales que puedan surgir de los temas objeto de la presente investigacion,
mediante una metodologia en primer lugar investigativa, que nos permita tratar con
exhaustividad el tema de los derechos de autor y finalmente reflexiva, que nos permita, con base
en lo estudiado en el primer lugar, responder a los interrogantes respecto de la divulgacion de las

obras en las plataformas digitales y lo que estas suponen para el derecho de los autores.

2. MARCO NORMATIVO

Para el presente trabajo se tomard como marco legal normativo tanto lo relacionado con nuestro
ordenamiento juridico nacional como aquellos tratados y convenios que a nivel internacional se
han dado en la materia. Esto, porque es claro que la divulgacion de las obras y la consecuente
proteccion que para éstas se genera comprende un fendmeno trasnacional, pues éste no se limita
a las fronteras territoriales de los paises, mas atin cuando éste se da en plataformas digitales de

internet, que es especificamente el tema de la presente tesis.

Colombia

En Colombia se ha hecho alusion a la proteccion de los derechos de autor desde la expedicion de
la constitucion politica de 1863 y posteriormente en la de 1886, cuyo articulo 35 establecia que
“’Sera protegida la propiedad literaria y artistica, como propiedad transferible por el tiempo de

vida del autor y 80 afios mas, mediante las formalidades que prescriba la ley...”’. Sin embargo,



es claro en este articulo que el constituyente hacia referencia exclusivamente a los derechos
patrimoniales que de las obras se derivaban, adicional al hecho de excluir de su literalidad obras

diferentes a las artisticas y a las literarias.

Posteriormente, en la Constitucion Politica de 1991 los constituyentes establecieron el
fundamento normativo que a dia de hoy es el que permite la proteccion de los derechos de autor,
enmarcado dentro de la propiedad intelectual en su articulo 61, el cual expresa que “El Estado
protegera la propiedad intelectual por el tiempo y mediante las formalidades que establezca la

9

ley”.

Hoy en dia, la Ley 23 de 1982 es la ley marco que regula los derechos de autor en Colombia. En
el desarrollo del presente trabajo se hara alusion a esta ley como Ley de Derechos de Autor o
simplemente como LDA. El articulo primero define su finalidad asi: “Articulo 1. Los autores de
obras literarias, cientificas y artisticas gozaran de proteccion para sus obras en la forma prescrita
por la presente ley y, en cuanto fuere compatible con ella, por el derecho comtn. También
protege esta ley a los intérpretes o ejecutantes, a los productores de fonogramas y a los

organismos de radiodifusion, en sus derechos conexos a los del autor.”

Aunque en principio esta ley estd llamada a ser la base en la cual se pueda encontrar de forma
unificada la totalidad de la legislacion referente a los derechos de autor en Colombia, conforme
pasa el tiempo el gobierno se ha visto en la necesidad de expedir nuevas disposiciones. En este
sentido, se expidi6 la Ley 33 de 1987 por medio de la cual se aprob6 el Convenio de Berna para

la proteccion de las obras literarias y artisticas, la Ley 44 de 1993 como legislacion
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complementaria a la LDA, el Decreto 1474 de 2002, mediante el cual se incorporaba a la
normatividad nacional y se promulgaba el tratado de la OMPI sobre derechos de autor firmado
en Ginebra en el afio 1996, y la Decision 351 de la CAN como normatividad comun en la

materia a los paises miembros.

Entorno internacional con aplicacion en Colombia

El tema de los derechos de autor, si bien es uno que los estados pueden regular de forma
individual, tienen importancia transnacional por la imposibilidad de limitar el uso de las obras en
las fronteras nacionales. Por lo tanto, es necesario que los estados incorporen a su derecho
interno una normatividad relativamente similar que englobe todos los aspectos basicos
relacionados con este tema, con el fin de que, en el momento en que se presenten conflictos
relacionados, estos puedan ser resueltos con base en los principios comunes del derecho de autor.
En este sentido, la comunidad internacional se ha preocupado por crear disposiciones similares

sobre la materia en un intento por darle uniformidad.

Asi, tienen especial atencion para el desarrollo del presente trabajo las siguientes normas en el

ambito internacional:

- Convenio de Berna de 1886 + adiciones contenidas en el Acta de Paris de 1971: este
convenio, que es administrado por la OMPI, busca principalmente, tal y como se indica en su
articulo primero, que los paises a los que el convenio ha de aplicarse estén ‘’constituidos en
Unidn para la proteccion de los derechos de los autores sobre sus obras literarias y

artisticas’’.
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Este convenio cuenta con dos principios rectores basicos, que son el trato nacional, “’segln el
cual las obras que se originan en uno de los Estados miembros deben protegerse en cada uno
de los Estados miembros de la misma forma en que esos Estados protegen las obras de sus
propios nacionales’’ (La Proteccion Internacional del Derecho de Autor y de los Derechos

Conexos. Oficina internacional de la OMPI) y los derechos minimos, que exige que las leyes

de los estados proporcionen los niveles minimos de proteccion incorporados en el convenio.

- Acuerdo sobre ADPIC de 1993: generado en el marco de la Ronda de Uruguay, este
acuerdo se centra en las cuestiones comerciales de los derechos de autor, y reitera la
necesidad de incorporar la parte sustantiva del Convenio de Berna y las adiciones
incorporadas en el Acta de Paris. Finalmente, incorpor6 en sus disposiciones un mecanismo

para la solucidn de controversias relacionadas con el tema.

- Tratado de la OMPI de 1996 sobre derechos de autor: este tratado se configura como un

arreglo particular en el marco del convenio de Berna y trata sobre la proteccion a los

derechos de autor en el entorno digital.

- Decision 351 de la CAN: mediante la cual se establece un régimen comtn sobre derechos de

autor y derechos conexos para Bolivia, Ecuador, Pert y Colombia.

Finalmente, deben tenerse también en cuenta los tratados bilaterales que Colombia ha celebrado

con diferentes paises para la proteccion de los derechos de autor, en los cuales se establece
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principalmente trato nacional para los nacionales del otro estado y proteccion para las obras sin
necesidad de registro. Estos tratados se han celebrado con:

e Espafia (1886 — 1953)

e Suiza (1908)

e Francia (1953)

e Alemania (1959)

e Ecuador (1964)

3. CARACTERIZACION DE LOS DERECHOS DE AUTOR

Para poder abarcar el tema de los derechos de autor de forma adecuada, es necesario previamente
mencionar que esta categoria de derechos hace parte de una mas general llamada propiedad
intelectual. La propiedad intelectual, en su sentido mas amplio, se refiere a la propiedad que
pueden adquirir las personas sobre aquellos bienes inmateriales o incorporales resultantes de las
creaciones del intelecto humano, y se encuentra dividida, a su vez, en propiedad industrial, por

un lado y derechos de autor, por el otro.

Es importante para efectos del presente trabajo aclarar qué son exactamente esos bienes
inmateriales o incorporales objetos de la proteccion que la propiedad intelectual otorga, y para
estos efectos, la expresion usada por Juan Pablo Canaval Palacios en su libro Manual de
Propiedad Intelectual es acertada: bienes productos del intelecto del ser humano. Se entiende
entonces que estos bienes, si bien no ocupan un espacio fisico, son apropiables por el ser
humano, le otorgan a su duefio un derecho de exclusividad sobre éste y permite que su derecho

sea oponible a terceras personas. Dado lo anterior, es apenas l6gico que se necesite una
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regulacion juridica que permita otorgarle proteccion a estos derechos, de igual forma a como se

les otorga proteccion a los bienes materiales.

Al usar la expresion apropiables, debemos hacer referencia a lo que el término propiedad nos
indica. Juridicamente, el derecho de propiedad es el poder legal que tiene una persona para
gozar, usar y disponer de un bien al reputarse duefio de éste, por lo que, sin sobrepasar los limites
impuestos por la ley ni irrespetar derechos de terceros, se puede disponer del bien de forma libre
y voluntaria. Sobre este punto Diego Espin Canovas indica que el derecho de propiedad es “’el
derecho para usar y abusar de la propia cosa hasta donde la razon del derecho lo permite’” (Espin
Cénovas, 1957). Por otro lado, el articulo 669 del Codigo Civil colombiano define la propiedad
asi: “El dominio, que se llama también propiedad es el derecho real en una cosa corporal, para

gozar y disponer de ella arbitrariamente, no siendo contra ley o contra derecho ajeno.”

El articulo anterior indica que la propiedad o dominio es el derecho sobre una cosa corporal, lo
que en principio dejaria por fuera los derechos propios de la propiedad intelectual. Luego, el
articulo 671 del Codigo Civil hace alusion a que son también objeto de propiedad los bienes
incorporales, en el siguiente sentido: *’las producciones del talento o del ingenio son una
propiedad de sus autores. Esta especie de propiedad se regird por leyes especiales’. Asi, queda
claro que la inmaterialidad de estos derechos no supone la exclusion a su consideracion como
derechos de propiedad, aunque sea cierto que se trata de una propiedad especial en atencion a su
objeto y al hecho que, tenga dos componentes: uno patrimonial que puede reputarse que existe
sobre todo bien susceptible de ser apropiado y; uno moral, que aunque mas acentuado en los

derechos de autor, también se encuentra presente en la propiedad industrial.
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La propiedad recae entonces sobre dos tipos de bienes: (1) los corporales, como lo son los bienes
muebles e inmuebles y (2) los incorporales, donde podemos enmarcar a la propiedad intelectual.
A su vez, la propiedad intelectual se divide en dos grandes categorias: la propiedad industrial y

los derechos de autor.

La propiedad industrial se ocupa de la proteccion que ha de otorgérsele a aquellas creaciones que
son susceptibles de aprovecharse para la industria o el comercio, tales como creaciones
industriales, modelos de utilidad, modelos o disefios industriales, marcas, lemas, patentes,
secretos empresariales, etc. es decir, cosas relacionadas directamente con la industrial o
susceptibles de ser usadas en el comercio. Los derechos de autor, por otro lado, regulan “’los
derechos subjetivos del autor sobre las creaciones que presentan individualidad resultante de su
actividad intelectual’’ (Lipszyc, 1993), y estan estrechamente relacionados con las obras
artisticas o literarias, es decir, aquellas creaciones que buscan tener un espacio en el ambito

cultural.

No obstante lo anterior, no debe entenderse que la diferencia entre uno y otro sea que propiedad
industrial es solo a industria y comercio mientras que derechos de autor es solo a cultura, pues
hoy en dia podemos evidenciar como unos se correlacionan con otros, obteniendo asi para una
diversidad de bienes proteccion por parte de ambas disciplinas que integran la propiedad
intelectual. En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina ha indicado que ‘’el
derecho de autor es independiente, aunque compatible con los derechos de propiedad industrial
(...) lo que quiere decir entonces que los derechos de propiedad industrial son también

independientes y asi mismo compatibles con los del autor. Esa independencia, pero a su vez
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compatibilidad, es la que permite que un mismo bien intelectual pueda estar protegido
simultaneamente por el derecho de autor y el de propiedad industrial’’. Del mismo modo, no
podemos decir que la particularidad de la propiedad industrial es que tiene aplicacion en el
comercio, pues sobre las obras que los derechos de autor protegen, también se genera toda una
industria, que es la cultural, la cinematogréafica, la teatral, etc. es decir, no podemos abstraer el

beneficio econdomico que de las obras se deriva.

LA OBRA COMO OBJETO DEL DERECHO DE AUTOR

El objeto de la proteccion del derecho de autor es la obra, es decir una creacion intelectual y
original desarrollada por el ser humano. Para que el derecho de autor pueda ejercer su
proteccion, no basta con que se verifique la existencia de una idea, sino que es necesario que esa
idea recaiga sobre algo que se ha denominado “obra”, que es precisamente la idea materializada
en algo perceptible por los sentidos, habiendo sido asi expresada, manifestada y recreada. El
articulo 3 de la Decision 351 de la CAN define a la obra como “toda creacion intelectual original
de naturaleza artistica, cientifica o literaria, susceptible de ser divulgada o reducida en cualquier
forma”. Por ende, al hacer referencia a la palabra obra, hacemos referencia a la accion “obrar”,
entendida como la accion de hacer una cosa, en nuestro caso, obrar en virtud de un desarrollo
intelectual obteniendo una creacion denominada ‘’obra’’, para que se configure entonces la

proteccion otorgada por el derecho de autor.

En relacion con la obra como objeto de proteccion de los derechos de autor, debe hacerse una

diferenciacion entre la obra como producto del intelecto del ser humano y el soporte sobre el cual

¢€sta se encuentra consignada, pues, aunque la obra necesite del soporte para existir y para poder
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ser explotada, no se puede decir que ésta se identifique con aquel. La doctrina ha distinguido
estas dos cosas como corpus mysticum y corpus mechanicum. El corpus mysticum es la
materializacion de la idea en una obra, cosa necesaria para obtener la proteccion, pues, como se
vera mas adelante, los derechos de autor no protegen las ideas en si mismas, sino aquellas que se
encuentran plasmadas en un soporte material perceptible por los sentidos. Por otro lado, el
corpus mechanicum es meramente el soporte sobre el cual la idea se estd plasmando. Este juega
un papel secundario para la obra y su proteccion estd dada por las prerrogativas generales para
cualquier tipo de propiedad, con las limitaciones impuestas, claro esta, por los derechos de autor.

(Bercovitz Rodriguez — Cano, 2009).

Para el sistema continental europeo y latinoamericano, el derecho de autor tiene como objeto la
creacion intelectual de una persona o un grupo de personas expresada en algo tangible, que es lo
que se conoce como obra, producto del intelecto del ser humano, por lo que esta dotado de su
propia percepcion del mundo y de su creatividad. Esta corriente juridica, es decir, la del civil
law, protege dentro de los derechos de autor a la obra que tenga un componente cientifico,

artistico o literario, es decir, cultural.

Criterios de proteccion de la obra

Proteccion de la forma y no de las ideas

El derecho de autor no se encarga de proteger a las ideas en si mismas, pues éstas son de uso
libre y por lo tanto no pueden apropiarse, sino a sus creaciones formales contenidas en una obra.
A través de ese derecho queda protegida exclusivamente las formas mediante las cuales las ideas

de los autores fueron ilustradas, descritas o incorporadas. El articulo 6 de la LDA sobre este
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punto indica que ‘’las ideas o contenido conceptual de las obras literarias, artisticas y cientificas
no son objeto de apropiacion. Esta ley protege exclusivamente la forma literaria, plastica o
sonora, como las ideas del autor son descritas, explicadas o incorporadas (...)”". El profesor
Pachén Mufoz sobre la apropiacion de las ideas dice que “’la idea cunde y se divulga y a todo el
mundo pertenece, como el aire o el agua. La propiedad nace de la elaboracion; si el alma tuviera

manos, diriamos de la manufactura” (Pachon Mufoz, 1998, pg 12).

Asimismo, la Ley 23 de 1982 contiene la misma disposicion de la decision ya mencionada,
cuando en su articulo 2 establece: “Los derechos de autor recaen sobre las obras cientificas,
literarias y artisticas en las cuales se comprenden todas las creaciones del espiritu en el campo
cientifico, literario y artistico, cualquiera que sea el modo o forma de expresion y cualquiera que
sea su destinacion (...) toda produccion del dominio cientifico, literario o artistico que pueda
reproducirse o definirse por cualquier forma de impresion o de reproduccion (...)”. En
consecuencia, es claro entonces que el derecho de autor tiene como fin proteger la forma
representativa, la exteriorizacion de la idea desarrollada en obras concretas aptas para ser

reproducidas, representadas, exhibidas, etc.

Las ideas como tal no se encuentran protegidas por el derecho de autor, pues al ser de uso libre,
no son susceptibles de ser apropiadas por nadie. Lo que el derecho de autor protege es la
materializacion de la idea en una obra perceptible por los sentidos, y en este sentido, sobre una
misma idea pueden surgir tantos derechos de autor como materializaciones de la idea se puedan

dar.
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2. Originalidad
El requisito para que una creacion sea tomada en consideracién como obra y en consecuencia
pueda estar protegida juridicamente por el derecho de autor, es que ésta sea una creacion original
del ser humano. Por originalidad entendemos origen, es decir, el principio de una cosa, lo que
nos lleva a una conexion inmediata con el autor. Es por esta razon que las obras protegidas por el
derecho de autor estén tan relacionadas con el arte y la cultura, pues son producciones del

ingenio, la mente y las ideas de forma libre y espontanea.

Si bien el concepto de <<originalidad>> puede coincidir con el de <<novedad>>, para los
derechos de autor ésta tiltima no es necesaria para dar la proteccion, pues la doctrina ha venido
entendiendo la originalidad de forma muy subjetiva: la originalidad radica en la posibilidad que
tiene la obra de expresar un poco de la personalidad de su autor. Si bien hay obras que pueden
ser novedosas y acceder a la proteccion de los derechos de autor, no se debe entender que la

novedad sea un requisito necesario para esto.

Con fundamento en este requisito es que los derechos morales sean tan importantes dentro del
sistema de los derechos de autor, pues si entendemos que la obra lleva el sello y la impronta del
autor, su personalidad y sus pensamientos, es 16gico que la proteccion a la esencia del autor se
manifieste de una forma tan fuerte, hasta el punto que en algunas legislaciones, encontrarse

protegido de forma perpetua.

Existe originalidad en la creacion si esta expresa lo propio del autor, es decir, obra es aquello que

refleje la individualidad y ciertas singularidades acerca de su autor. Sobre la individualidad,
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Delia Lipszyc senala que la originalidad es solo una nocién subjetiva, y que por esto algunos
autores prefieren utilizar el término individualidad, por considerar que “expresa mas
adecuadamente la condicidon que el derecho impone para que la obra goce de proteccion: que
tenga algo individual y propio de su autor’’ (Lipszycs, 2001, pg 65. En consecuencia, no se es
titular de derecho de autor cuando simplemente se transcribe una obra, o se dibuja de acuerdo a

unas instrucciones, pues una obra serd original si refleja a su autor.

3. Aspectos ajenos a la proteccion de la obra
La proteccion legal surge para las obras con independencia de:

- El género, que puede ser cientifico, artistico o literario.

- La forma de expresion, que puede ser cualquiera mientras que la obra puede ser percibida
por las otras personas. La forma de expresion permite el uso de cualquier soporte material
mediante cualquier técnica, bien sea oral, escrita, etc. El articulo 2 de la LDA indica que
la proteccion se da “’cualquiera que sea el modo o forma de expresion y cualquiera que
sea su destinacion.”’

- Meérito y destino: la ausencia de mérito para proteger juridicamente una obra radica en
que la proteccion no debe estar supeditada a que la obra tenga un valor artistico o
cultural, basta que esta sea original. El destino quiere decir que no tiene relevancia el fin
que el autor perseguia con la obra, protegiéndose asi tanto fines estéticos, tanto como

econdémicos y meramente sociales.

Lo importante para que la obra goce de proteccion es su aspecto creativo, es decir, la originalidad

expresada como creacion proveniente de la mente del autor y como tal de su personalidad, de sus
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ideas, pensamientos y percepciones del mundo. “’No importa la calidad o mérito de la obra,
como se dispone en el articulo 1. de la Decision 351 de 1993, ni la aprobacion de la sociedad o el
transcurrir del tiempo, circunstancias éstas que determinan, en muchas ocasiones, un juicio
valorativo social al considerar la creacion como una verdadera <<obra de arte>> (Zea Fernandez,

2009, pg 32).

Ausencia de formalidades para la proteccion del derecho de autor

Internacionalmente se ha reconocido que la proteccion de los derecho de autor surge desde el
momento mismo de la creacion de la obra, sin que haya lugar a la necesidad de dar a conocerla a
otras personas o de registrarla. El articulo 52 de la Decisién 351 de la CAN indica que las obras
protegidas por el derecho de autor ‘’no estard subordinada a ningtn tipo de formalidad.”’. Las
disposiciones normativas sobre este punto alcanzaron cierta unanimidad en el entorno
internacional y la mayoria de los paises aceptaron que el registro era meramente declarativo, y en

ningln caso constituyo de los derechos.

Sobre este punto, Phillip Allfeld ha indicado que “’en principio, el nacimiento del derecho
coincide con el de la obra. Las obras del espiritu nacen en el momento en que de alguna manera
se haya manifestado el resultado de la actividad creadora en el mundo exterior’” (Allfeld, 1982,
pg. 30). Asi, no hay lugar al cumplimiento de formalidades para que la obra se encuentre

protegida en la mayoria de paises en el mundo.
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En Colombia, la Direccion Nacional del Derecho de autor permite que los autores registren su
obra, aunque este no es un requisito para que se proteja la obra, sino que es mas bien una prueba

acerca de su existencia y posesion.

La obra en el sistema anglosajon

En el sistema anglosajon, de aplicacion en paises como los Estados Unidos de América y el
Reino Unido, los derechos de autor son protegidos por lo que se conoce como copyright, que es
la normativa juridica que comprende las protecciones de los titulares de los derechos sobre las
obras. Este sistema tiene un componente fundamentalmente economico al considerar a la obra
meramente como un tipo de propiedad susceptible de ser comercializado. Asi pues, este sistema
deja, al menos inicialmente, las consideraciones relativas a los derechos morales y a la
personalidad del autor de lado. Es por esta razon que este sistema presenta ciertas diferencias

fundamentales respecto del objeto de proteccion en cuestion, que es la obra.

De acuerdo a la U.S. Copyright Office, la proteccion se otorga a las obras del autor fijadas en un
medio de expresion tangible. El sistema angloamericano ha mantenido el requisito de que la obra
se encuentre incorporada a un soporte material para que surja la proteccion. Mientras que en el
sistema civil la proteccion se da por la mera existencia de la obra, sin que deba haber un soporte
material en la cual ésta se incorpore, salvo algunos casos especificos en los que esto es necesario,
la tradicion anglosajona indica que la proteccion se da exclusivamente a las obras que estan
incorporadas en un soporte fisico. Lo anterior se fundamenta en que, dado el gran componente
economico de la obra en este sistema, se requiere que la obra se incorpore a un soporte fisico

porque se entiende que, solo una vez incorporada, ésta podra ser comercializada.
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Este requisito que se ha mantenido de forma tan fuerte en ese sistema supone un problema para
la era digital en la que nos encontramos, pues todavia no hay unanimidad respecto del tipo de
soporte en el cual se entiende estan incorporadas las obras cuando éstas estan siendo divulgadas
mediante plataformas digitales. El soporte fisico material que se habia exigido en este sistema
para otorgar la proteccion se enfrenta con el fendmeno de la divulgacion y la comercializacion de
las obras en internet, pues junto con la facilidad y los bajos costos que estas plataformas le
ofrecen a los autores y a los titulares de sus derechos para la explotacion de sus obras, es claro
entonces que la idea de soporte fisico, al menos la tradicional, se encuentra en proceso de perder

su importancia.

Lo anterior, porque no puede mantenerse un requisito que finalmente va a ser inocuo y va a dejar

en la desproteccion a una gran cantidad de autores y titulares de derechos respecto de sus obras.

Por otro lado, en el sistema anglosajon, a diferencia del civil law, la proteccion no se les concede
a las obras que tengan un componente autoral, sino que se le ha reconocido proteccion también a
actividades técnico-operativas que se relacionan con la obra para un fin de explotacion
econdmica. Asi, esta corriente protege también bajo el sistema del copyright a las obras
artisticas, literarias o cientificas que no tengan un componente de originalidad o individualidad,
tales como los productores de grabaciones sonoras y filmes, los organismos de radiodifusion, los
editores de obras impresas, la presentaciones tipograficas, etcétera, no como sucede en el sistema
del civil law que a lo anterior si se le concede una proteccion, pero no como derechos de autor

directamente sino como derechos conexos a los del autor.
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En el derecho anglosajon la necesidad de la originalidad como requisito para que surja la
proteccion de la obra es muy atenuada, pues esta se mira en un sentido objetivo. Que la
originalidad se mire en un sentido objetivo indica que no es necesario que la obra lleve la
impronta de su creador o que refleje su personalidad, sino que basta para que la proteccion opere
que no se trate de una copia de una obra existente, sino que tenga cierta autonomia intelectual, es
decir, que se haya requerido de un trabajo y en esfuerzo intelectual propio que tenga lleve a la

creacion de algo nuevo, asi ésta nueva creacion esté basada en otra.

SUJETOS DEL DERECHO DE AUTOR

Autores y Titulares

Cuando hablamos del autor hacemos referencia al sujeto original del derecho de autor, es decir, a
la persona natural que crea la obra. En nuestra tradicion juridica, son las personas naturales las
Unicas que tienen la aptitud para realizar actos de creacion intelectual, por ser atributos
exclusivos de la persona humana los que dan lugar al nacimiento de la obra, tales como aprender,
valorar, sentir, innovar, expresar, etc. Asi, si bien hay casos en los que los titulares de la obra son
personas juridicas, siempre debe entenderse que la creacion detras de esa titularidad fue hecha

por una o varias personas naturales.

Para Delia Lipszycs “el derecho de autor nace de la creacion intelectual. Dado que esta solo
puede ser realizada por las personas fisicas, la consecuencia natural es que la titularidad
originaria corresponda a la persona fisica que crea la obra” (Delia Lipszyc, 1993, pag. 122). Y

es por esta razon que, desde el momento mismo de la creacion de la obra, se adquiere la
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propiedad sobre ella, bien sea que esta vaya a atribuirsele posteriormente al autor de la obra

como persona natural o a una persona juridica en virtud de un contrato.

Las personas juridicas no pueden crear obras, pues las obras solo son creadas por las personas
naturales, sin embargo, esto no obsta para que las personas juridicas puedan ser titulares
derivados de algunos de los derechos del autor. Se habla de titularidad derivada porque no es una
titularidad que esta dada por el mero acto de la creacion sino por un vinculo contractual aceptado

tanto por ésta como por el autor en el ejercicio de la libre autonomia de la voluntad.

Asi las cosas, en nuestro sistema de derechos de autor, perteneciente a la corriente del civil law,
se tiene como principio que no admite contradiccion el que pueda reconocérsele la calidad de
autor unicamente a la persona fisica que realiza la accion de crear, es decir, quien realiza la labor
intelectual que deja como resultado la obra que el derecho protege. Esta corriente es la que sigue
la legislacion colombiana y la legislacion de la mayoria de los paises latinoamericanos. Sobre
este punto, la Decision 351 de la CAN, en su articulo 3 define al autor como la persona fisica que

realiza la creacion intelectual.

Para los paises que aceptan esta corriente surge entonces la distincion entre la titularidad
originaria y la titularidad derivada. La titularidad originaria es la titularidad que en los términos
anteriormente mencionados, adquiere el autor por haber sido el creador de su obra. En virtud de
la titularidad originaria, el autor adquiere tanto los derechos morales como los derechos

patrimoniales sobre su obra. Por otro lado, la titularidad derivada se refiere es a la propiedad que
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sobre la obra puede ejercerse para recibir los beneficios econdmicos que de ésta se derivan, y

puede estar en cabeza del autor o de otras personas.

Tanto el Convenio de Berna, la Decision 351 de la CAN como nuestra LDA establecen una
presuncion legal, es decir, que admite prueba en contraria, sobre quien se considera autor de una
obra, y consiste en que se tomara como autor la persona cuyo nombre, iniciales o seudonimos se

encuentren incorporados a la obra.

Titulares

Los titulares son todas aquellas personas, naturales o juridicas, ‘’que han obtenido de ¢l (el autor)
la titularidad de los derechos patrimoniales (...) por razon de habérselos transferido por acto
entre vivos bajo cualquier modalidad, ya sea a titulo gratuito u oneroso, o por causa de muerte, a
titulo singular o universal. (...) en cuanto quedan facultados para explotar y sacarle provecho
economico a la obra, pero en ninglin caso consiguen el reconocimiento como autores de la

misma’’ (Canaval Palacios, 2008, pg. 45).

En la mayoria de los casos el titular es el propio autor, en donde autoria y titularidad serian
calidades que incurren sobre la misma persona, pero puede ocurrir que el titular sea una persona
distinta al autor, en cuyo caso autoria y titularidad serian atributos que recaen sobre personas

distintas.

Asi, titular de una obra puede ser tanto el autor como la persona que, en virtud de un vinculo

contractual, haya adquirido el derecho patrimonial sobre ésta. Por esta razon es que debe
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entenderse que la titularidad no se refiere, en la corriente de los derechos de autor europea y
latina, a la autoria sino a la propiedad sobre la obra. La titularidad entonces hace alusién
exclusivamente a los derechos patrimoniales, pues los derechos morales estan dados es por la
autoria la obra, y en este orden de ideas, estan intimamente relacionados con la persona o
personas que realizan el acto de crear como tal. Es por esta razon que tanto el Convenio de Berna
en su articulo 6bis, asi como la Decision 351 de la CAN, al hablar de los derechos morales

hablan exclusivamente del autor, como Unica persona susceptible de adquirir estos derechos.

En la tradicion juridica anglosajona, por otro lado, el trato que se le ha dado a las obras ha estado
orientado a un enfoque comercial, es decir, atendiendo a la explotacién econdémica que de ésta se
deriva. En atencidn a esto, las leyes norteamericanas permiten que se le reconozca la calidad de
autor bien sea a la persona natural que realizo el esfuerzo creador o a las personas juridicas que
adquieren estos derechos en virtud de un vinculo contractual, que puede ser laboral o civil, como

en el caso de las obras por encargo.

En este sentido, la tradicion angloamericana le da la titularidad originaria sobre la obra bien sea a
los autores como las personas naturales de la obra o a quienes, en virtud de un contrato,
adquieren los derechos sobre esta de forma primigenia, en el mismo momento en que la obra se
crea. Para estos casos, lo que permite que personas diferentes a la creadora de la obra sean
tomadas como autor es una ficcion juridica creada en beneficio de las empresas dedicadas a la
creacion y explotacion de las obras. Esta ficcion permite que la titularidad originaria recaiga
sobre personas naturales o juridicas diferentes a quien cred la obra. Se trata de una ficcion que

establece un beneficio.
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Titulos originarios y titulos derivado

El titulo originario es el titulo que tiene el autor de la obra, y surge para éste desde el momento
mismo de creacion de la obra, por lo tanto, no se requiere de ningun tipo de manifestacion o
reconocimiento para amparar sus intereses. De conformidad con lo visto anteriormente, el titulo
originario esta en cabeza del autor, bien sea que se esté tomando la concepcion en la cual autor
es solo la persona natural que crea la obra, o la anglosajona, que permite también a personas

juridicas ser tomadas como autores.

Por otro lado, se entiende que alguien tiene el titulo derivado sobre una obra cuando, por causas
legales o contractuales la titularidad original de una obra pasa a ser parte del patrimonio de otra
persona natural o juridica distinta del autor. La titularidad derivada puede obtenerse por: (i)

transmision entre vivos o (ii) por transmision mortis causa.

Editores

Los editores son aquellas personas que, en virtud de un contrato de edicion, se encargan de
distribuir una obra artistica, cientifica o literaria al piblico, mediante su incorporacion a un
soporte fisico susceptible de ser comercializado. Estas personas, en tanto son quienes se
encargan de hacer que la obra sea conocida por el publico y que tenga éxito, suelen controlar su
contenido para adaptarla y corregirla de acuerdo a ciertas reglas y normas, por lo que se entiende

que deben ser personas profesionales y con experticia.
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Con la creacion de la imprenta, las obras literarias y artisticas tuvieron un gran auge y su
explotacién comenzo a popularizarse, lo que se convirtié en un gran negocio que le dio cabida al
surgimiento de la figura de los editores, que eran quienes recibian las ganancias econémicas de
las obras por el pago de una pequeia suma a sus autores. Ante esta desigualdad surgio el derecho
de autor como un fin para proteger a los creadores de las obras, sin embargo, se debian reconocer
aun derechos a los editores porque el trabajo que éstos realizan, como el formato, el papel, las
ilustraciones, la tipografia, entre otros, son elementos que en conjunto conforman y le afiaden

valor a la obra. En este sentido, se les ha reconocido un derecho conexo al derecho de autor.

Conforme a lo anteriormente expuesto, entendemos entonces que un editor es una tercera
persona mediante la cual el autor o el titular puede ejercer el derecho de reproduccion,
distribucion y/o comunicacion publica, es decir, mediante el cual se tiene la posibilidad de
divulgacion. Tradicionalmente, los editores realizaban la divulgacion por medio de la imprenta y
de forma posterior, mediante la reproduccion de obras por otros medios, sin embargo, hoy en dia
el entorno digital presenta una variacion a estas formas tradicionales y pone de presente el

cuestionamiento sobre su necesidad.

En cierto sentido, las plataformas digitales pueden estar desplazando el rol tan importante que
tenian los editores en cuanto a la divulgacion y comercializacion de las obras, pues éstas
permiten, sin necesidad de existir un pago de por medio, que la divulgacion la realice el mismo
autor y que la obra llegue a un gran nimero de personas en un muy corto periodo de tiempo, con

unos costos muy reducidos.
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Si bien hay una diferencia en cuanto al rol que éstas plataformas cumplen respecto del control de
contenido y edicion de la obra como tal, que de acuerdo a la obra y de los deseos personales del
autor tendran un peso para decidir realizar la divulgacion por dichas plataformas, es claro que en
una gran cantidad de casos estas plataformas, tales como las redes sociales y las paginas de
internet como los blogs o la venta de libros online o en formato digital, estdn presentando un
desafio para los editores en cuanto éstos se estan viendo obligados a demostrar que son capaces
de generar unos beneficios mayores a los que la mera divulgacion por estas plataformas genera

para los autores y los titulares de los derechos.

COMPONENTE MORAL Y PATRIMONIAL

El derecho de autor es un solo derecho del cual se predica que tiene un doble contenido, pues se
entiende que este tiene un componente moral y otro patrimonial o econémico. “’Aunque
inicialmente la ley solo se ocupaba de regular su perfil patrimonial o econémico, es el siglo XX
el que ve nacer la verdadera integridad del derecho con la aparicion de regulaciones juridicas
sobre la paternidad de la obra, el respeto a su integridad, el derecho del autor a su honor y
reputacidon, como otras prerrogativas que configuran el llamado derecho moral’’ (Zea Fernandez,
2009, pg. 23). En este sentido, se entiende entonces que el derecho de autor se clasifica en dos
tipos de derechos diferentes: aquellos llamados a proteger el beneficio economico que de la obra

puede derivarse y aquellos que se encargan de proteger la paternidad y la integridad de la obra.

DERECHOS MORALES

El derecho moral es aquel derecho del cual goza el autor por el simple hecho de haber sido el

creador de su obra, y comprende la esfera mas personalisima del derecho de autor, en cuanto, al
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ser la obra un fiel reflejo de la personalidad del autor, de su espiritu y de su libertad de expresion
al materializar sus ideas en una obra tangible, éste tendra sobre ella unos derechos que son
absolutos, inalienables, imprescriptibles, e inembargables. En este sentido, Monsieur Le
Chapelier indicd, tras la consagracion legislativa de la proteccion moral al derecho de autor en
Europa que ‘’la mas personal de todas las propiedades es la obra fruto del pensamiento de un

autor’’.

En relacion con el componente moral de los derechos de autor, el articulo 11 de la Decision 351
de la Comision Andina de Naciones indica que “ 'El autor tiene el derecho inalienable,
inembargable, imprescriptible e irrenunciable’’ a decidir si quiere divulgar su obra, a reivindicar
su paternidad o a oponerse a modificaciones que atenten contra la integridad de ésta o de ¢l

mismo.

Se conocen entonces, como caracteristicas del derecho moral del autor, que este sea uno
absoluto, pues se ejerce erga omnes; que sea inalienable, lo que indica que no puede
comercializarse, por lo que cualquier transferencia que de la obra se haga no comprende su parte

moral; que sea imprescriptible, por cuanto este no tiene un plazo de proteccion estipulado, por lo

que no se pierde por el paso del tiempo y que sea inembargable, en el entendido que no tiene
componente econdmico, al encontrarse éste incorporado en los derechos patrimoniales, por lo
que no es susceptible de ser tomado como garantia y objeto para el pago de obligaciones
adquiridas. Previamente, nuestra LDA habia indicado en su articulo 30 que ‘ 'El autor tendra

sobre su obra un derecho perpetuo, inalienable, e irrenunciable’’.
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Una similitud que se encuentra entre los derechos morales y los derechos patrimoniales, de los
cuales se hablard mas adelante, es que ambos gozan de proteccion durante toda la vida del autor.
Internacionalmente no se ha llegado a un consenso respecto del plazo de proteccion de los
derechos morales; mientras que unos paises indican que los derechos morales son perpetuos,
otros dicen que éstos estan llamados a durar lo mismo que duran los patrimoniales y otros tantos
indican que estos derechos se extinguen cuando el autor de la obra muere. (Lipszyc, 1993). En
Colombia se entiende que los derechos morales son perpetuos, y asi se indica en el articulo 30 de

la Ley de Derechos de Autor.

El componente moral de los derechos de autor tiene como fin “’proteger a la persona del autor a
través de su obra’’ por lo que debe entenderse que este protege, por un lado, la personalidad del
autor, y por el otro, la integridad de la obra como entidad independiente. En ejercicio de este
derecho, el autor tiene entonces las siguientes facultades, que, en uso del componente moral,

puede ejercer para defender sus derechos:

Derecho de divulgacion o derecho al inédito

Este derecho consiste, principalmente, en el derecho que tiene el autor sobre la obra, una vez esta
fue creada, a decidir si desea o no divulgarla, y en caso de querer hacerlo, el momento y la forma
en que la divulgacion deba realizarse. En este sentido, es claro que este es el primer derecho que
surge para el autor una vez plasma su idea en algo perceptible, pues no depende de una actuacion
diferente por parte de si mismo ni de terceros mas que el mero acto de su creacion, y no esta en
manos de nadie tomar la decision de divulgar la obra, mas que en la de su autor, quien debe dar

el consentimiento.
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En este sentido, la expresion  ‘consentimiento’’ en el articulo tercero del Convenio de Berna nos
da una idea acerca de como es un derecho propio y personalisimo del autor la decision de
divulgar o no la obra, y asi, entender que éste es a su vez uno potestativo, en el entendido en que
no hay ninguna fuerza externa que pueda obligar al autor a tomar la decision de divulgarla
cuando éste no quiere voluntariamente hacerlo. Sobre este punto, habla Delia Lipszyc en su obra
“’Derecho de Autor y Derechos Conexos’’, al indicarnos que, ni siquiera en los casos de obras
por encargo ni en aquellos en los que el autor tenga acreedores que puedan cobrarse sus
acreencias con los frutos economicos que de la divulgacion de una obra se derivarian, puede una

tercera persona obligar al autor a divulgarla. (Lipszyc, 1993).

En principio, deberia entenderse que es una vez el autor renuncia al derecho, al inédito, es decir,
cuando toma la decision de divulgar la obra por cualquier medio, es que surgen para este tanto la
totalidad de los derechos patrimoniales, como los deméas derechos morales que se consagran en
su favor, pues estos se refieren de forma exclusiva a situaciones que se generan una vez la obra
fue conocida por terceras personas. (Pachon Mufioz, 1988, p. 57). Sin embargo, no debe
entenderse por lo anterior que cuando hay divulgaciones en las que no media el consentimiento
del autor estos derechos no se configuran, pues esto sucede inmediatamente la obra es creada,
por lo que, aun en el caso de obras que se dan a conocer sin el consentimiento del autor, bien sea
porque éste deseaba dejar la obra inédita o porque la divulgacion se hizo después de su muerte,

es claro que estos derechos operan.
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Los autores, en ejercicio de este derecho, tienen la facultad de determinar la forma de
divulgacion, y en este sentido, la de escoger el medio mediante el cual ésta ha de realizarse. Asi,
cualquier tipo de comunicacion publica de la obra seria aceptable a efectos de agotar este
derecho. Sobre este punto se ha pronunciado la Corte Suprema de Justicia del Paraguay en
sentencia No. 368 del 30 de mayo de 2005 asi: “’la comunicacion al publico como uso no
comprende la mencion de los medios que se utilicen, ya que es indiferente cudl concretamente es

el que se utiliza para realizar la comunicacion publica’’.

“’La comunicacion publica es todo acto por el cual una pluralidad de personas, reunidas o no en
un mismo lugar, puede tener acceso a la obra, independientemente del momento o el sitio elegido
por cada uno de esos individuos para acceder a la misma’’ (Antequera Parilli, 2009, pg. 618), lo
que comprende la divulgacion tradicional (imprenta, cine, radio, television, etc.) asi como
aquella propia de los fendmenos actuales, como lo es el internet y sus plataformas (redes

sociales, paginas web, etc.).

Derecho a la paternidad de la obra

En términos generales, este derecho es el que tiene el autor a que se reconozca su autoria sobre la
obra fruto de su ingenio, sin embargo, ‘’el derecho a la paternidad no agota sus manifestaciones
en este apartado (...) el autor puede no desear que su identidad salga a la luz, prefiriendo que
¢ésta quede oculta bajo un seudonimo o en el simple anonimato’’ (Bercovitz Rodriguez-Cano,
2009). Al ser un derecho, se conserva la facultad para el autor y sus herederos de modificar esta
decision, es decir, de cambiar la forma en que publico la obra cuando lo hizo de forma anénima o

bajo un seudénimo.
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El Convenio de Berna consagra este derecho en su articulo No. 6bis al indicar que
“’Independientemente de los derechos patrimoniales del autor e incluso después de la cesion de
estos derechos, el autor conservara el derecho a reivindicar la paternidad de la obra (...)"’, lo que
nos da a entender que la negociacion que el autor pueda hacer sobre los derechos patrimoniales

de la obra no comprende, bajo ninguna circunstancia, una negociacion respecto de este derecho.

En relacion con la decision de publicar la obra anéonima o bajo un seudéonimo, se deben tener en
consideracion dos hipotesis diferentes para el tratamiento de los derechos econdmicos derivados
de la obra. La primera de ellas se da cuando la obra haya sido publicada anénimamente o
cuando el seudénimo no permita identificar al autor, en cuyo caso las facultades son ejercidas
por “’la persona fisica o juridica que, con el consentimiento de aquél, divulgue la obra’’
(Lipszyc, 1993), que usualmente es el editor como titular de los derechos de explotacion de la
obra. La segunda se da cuando del seudonimo si pueda inferirse quién es el autor, en cuyo caso
los derechos patrimoniales son garantizados de igual forma a cuando la publicacién se hizo bajo

su propio nombre.

Otra facultad adherida a este derecho es la de reivindicarse como creador de la obra, es decir, a
que cuando se tiene una persona como autor reconocido de forma errénea, el verdadero autor
pueda reclamar que el nombre sea reemplazado por el suyo. Esta facultad también opera de
forma contraria: que se exija por parte de la persona que esta siendo nombrada como autora de

una obra su remocion, por tanto, €sta no fue quien la creo.
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3. Derecho al respeto y a la integridad de la obra
Indica Juan Pablo Canaval Palacios en su libro Manual de Propiedad Intelectual que el derecho a
la integridad de la obra consiste en que ésta debe estar siempre *’incolume mientras el autor asi
lo decide’” y que solo es este quien * tiene la potestad de modificarla, deformarla o
transformarla, y contar con el derecho de exigir a terceras personas que mantengan la

integridad de su obra mientras sea esa su voluntad’’ (Canaval Palacios 2008, pg. 51).

Sobre la aplicacion de este derecho, la mayor parte de la doctrina coincide en que éste es
predicable unicamente cuando la modificacion o transformacion le causen un daio al autor, sea
este uno moral o uno patrimonial, es decir, *’...cuando tales actos (condicion) puedan causar o
causen un perjuicio al honor o a la reputacion del autor, o cuando la obra se desmerite, con la

facultad legal otorgada al autor para demandar reparacion o indemnizacion por tales actos’’

(Zea Fernandez, 2009, p. 28-29).

Esta linea de pensamiento es la misma que sigue la ley colombiana y el mismo Convenio de
Berna. La ley colombiana en el literal B del articulo 30 de la Ley de Derechos de Autor indica
expresamente que la integridad es defendible tinicamente cuando esta cause un dafio, en el
siguiente sentido: ‘’El autor tendra sobre su obra un derecho perpetuo, inalienable, e
irrenunciable para (...) B. oponerse a toda deformacion, mutilacion u otra modificacion de la
obra, cuando tales actos puedan causar o causen perjuicio a su honor o a su reputacion, o la obra
se demerite, y a pedir reparacion por esto’’. El Convenio de Berna, por su parte, dice que
“’independientemente de los derechos patrimoniales del autor, e incluso después de la cesion de

estos derechos, el autor conservara el derecho de reivindicar la paternidad de la obra, y de
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oponerse a cualquier deformacion, mutilacion u otra modificacion de la misma o a
cualquier atentado a la misma que cause perjuicio a su honor o a su reputacion’’ (negrilla

fuera de texto).

Este es un derecho al cual debe prestarsele mucha atencion, especialmente si nos encuadramos
en el entorno digital actual y en la divulgacién de las obras en dichas plataformas, pues al ser la
interactividad una de las caracteristicas principales del internet, que permite que los usuarios,
facilmente, realicen ‘’modificaciones, adiciones, parodias y todo tipo de alteraciones sobre las
obras’’ es claro que el derecho al respeto y a la integridad de la obra puede verse amenazado.
(Bercovitz Rodriguez-Cano, 2009). Esta amenaza se suma al tamafio de la red y al anonimato
que esta puede proporcionar, pues no es facil controlar el contenido ni las personas responsables
de éste, por lo que es usual que las vulneraciones en contra de este tipo de derechos queden en la

impunidad.

Derecho a modificar la obra

El derecho a la modificacion de la obra se encuentra consagrado en el literal D del articulo 30 de
la LDA, indicandose que el autor tiene derecho ¢ ’a modificarla (la obra), antes o después de su
publicacion’’ (paréntesis fuera de texto). A nuestra forma de ver, y aunque la doctrina se divide
en este punto, este derecho debe comprender tanto las modificaciones esenciales, asi como
aquellas menores y accesorias, en cuanto ambas representan una variacion de la obra original.
Suele entenderse que este derecho debe estar ligado al concepto de necesidad, sin embargo, se

considera que, en el mismo sentido en que se permite la creacion de obras de forma libre,
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conforme al ingenio del autor, la facultad de modificar lo creado debe conservar esta misma

libertad.

Derecho al arrepentimiento o al retracto
El derecho de arrepentimiento consiste en la facultad que tiene el autor, en cualquier momento y
en el ejercicio de la misma autonomia que le permite a éste decidir cudndo va a realizar la

divulgacion por primera vez de su obra, para sacarla de circulacion o suspender su uso.

Para entender la forma en que esta facultad opera debe prestarsele atencion, si quiera de forma
elemental, a los contratos mas comunes que respecto de las obras pueden celebrarse. Asi, si es el
caso de una obra en que el contrato que sobre ella se celebra es uno de edicion, este derecho
opera recogiendo los ejemplares no vendidos de ésta; y si es el caso de un contrato de
representacion, opera con la decision del autor de exigir la suspension inmediata de cualquier
tipo de reproduccion de la obra. En ningun caso este derecho supone la obligacion de devolver la
obra para aquellas terceras personas que la hayan adquirido con anterioridad a esta decision, sino
que va dirigido a la continuacion de su divulgacién y comunicacion publica. Finalmente, en el
caso de obras que son unicas (cuadro, escultura, etc.) entiende la doctrina que el autor tiene el

derecho a rescindir el contrato celebrado con su comprador de forma unilateral.

No obstante ser la misma autonomia la que permite el ejercicio de este derecho, no es el mismo
caso frente a terceras personas, ya que si bien en el derecho al inédito la Uinica persona que puede
interferir en esta decision es el autor, hasta llegar al punto en el que ni siquiera los acreedores de

¢éste pueden exigir la publicacion para generarle ingresos, cuando se toma la decision de sacar la
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obra de circulacion o de prohibir su uso el autor esta en la obligacion de reparar los dafios que

con su decision haya causado.

Derechos morales y su aplicacion en el sistema anglosajon

En atencidn a que inicialmente el sistema anglosajon del derecho de autor, es decir el copyright,
estaba solamente dotado de un componente patrimonial, el reconocimiento de los derechos
morales del autor ha tenido en este sistema un desarrollo muy lento. Las legislaciones propias del
derecho anglosajon, en un principio solo conferian derechos econdémicos sobre las obras, y las
cuestiones relacionadas a los derechos morales eran reguladas inicamente cuando los conflictos
llegaban hasta los tribunales, quienes con base en su tradicion juridica denominada common law,
eran los encargados de dotar de contenido moral a las obras en los conflictos relacionados que

sobre este punto se presentaban.

Por la razén anteriormente expuesta es que Estados Unidos no se pudo adherir al Convenio de
Berna de forma inmediata, pues tuvo que expedir el Berne Convention Implementation Act, que
introducia a la legislacion nacional la forma mediante la cual el Convenio de Berna iba a ser
aplicado en el pais, pues internamente la adopcion del Convenio de Berna habia suscitado una
division de opiniones, especialmente respecto del reconocimiento de los derechos morales. Sobre
este punto, se debe aclarar que la implementacion del acuerdo no supuso la incorporacion a la
legislacion nacional norteamericana una consagracion expresa de los derechos morales de los
autores, pues consideraron que otras leyes del tipo federal y estadual, asi como la jurisprudencia

que ya se habia ocupado de la materia, los protegian de forma amplia.
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EL DERECHO PATRIMONIAL

Los derechos patrimoniales son el conjunto de ‘’todas las posibilidades de explotacion o disfrute
economico derivadas de la utilizacion de la obra’’ (Bercovitz Rodriguez-Cano, 2009), y en este
sentido, pueden surgir tantos derechos patrimoniales como tantas formas se encuentre de utilizar
la obra durante todo el tiempo en que esta permanezca en el dominio privado. Lo que
proporciona el componente patrimonial es un monopolio sobre el disfrute econdmico de la obra,
pues quien tenga en su cabeza el derecho sobre aquella, tiene el derecho exclusivo y absoluto

para explotarla.

Los actos que respecto del derecho de autor pueden ejercerse se encuentran sometidos, mas que a
estipulaciones normativas o legales, a la libertad de las partes en ejercicio del principio de la
autonomia de la voluntad privada. A estos efectos, Antequera Parilli ha dicho que “’el derecho
patrimonial es, por su propia naturaleza, disponible, de modo que puede ser transmitido a
terceros por acto entre vivos y, en razon de esa disponibilidad, las leyes se encargan de dejar en
libertad al autor (y a cualquier otro titular del derecho de autor y a terceros) para convenir
libremente, entre otras cosas, las condiciones economicas, las modalidades de explotacion y otras
particularidades relativas a la utilizacion de la obra, salvo que una norma expresa diga
exactamente lo contrario (...).”” (Antequera Parilli, 2009, pg. 401). De igual forma, se entiende
entonces que, al tener componente econdmico, los derechos patrimoniales son expropiables y

pueden ser usados como garantias para el pago de otras obligaciones.

De la duracion del derecho patrimonial
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A diferencia de los derechos morales, los cuales en algunos paises se consideran perpetuos, como
es el caso colombiano, los derechos patrimoniales si tienen un plazo de proteccion. El Convenio
de Berna establece en su articulo séptimo numeral primero que el plazo de proteccion dura toda
la vida del autor y cincuenta afos después de su muerte, sin embargo, en el numeral sexto del
mismo articulo se indica que “’Los paises de la Union tienen la facultad de conceder plazos de
proteccion mas extensos (...). Asi, el principio general es que estos derechos se conservan
durante toda la vida del autor més un plazo adicional tras su muerte, el cual en todo caso no
puede ser inferior a 50 afios, y asi quedo consagrado en la Decision 351 de la CAN en su articulo
18: “’(...) la duracion de la proteccion de los derechos reconocidos en la presente Decision, no

sera inferior a la vida del autor y cincuenta afios después de su muerte.”’

En Colombia hay una particularidad importante que debe ser resaltada en este punto, y es que, de
acuerdo al articulo 23 de la LDA, cuando los derechos patrimoniales fueron transmitidos por un
acto entre vivos, es decir, por el autor mientras éste se encontraba en vida, quienes adquirieron
¢éstos derechos los podran disfrutar durante toda la vida del autor mas 25 afios después de su
muerte. Una vez cumplido este plazo, los derechos pasaran a radicarse en cabeza de los
herederos por el tiempo que reste para cumplirse los 80 afios, siempre que en el contrato que se
celebrd no haya una estipulacion expresa que le concede la proteccion por mas tiempo, pudiendo

incluso alargarse hasta los 80 afios.

Cuando el titular de una obra sea una persona juridica, el plazo de proteccion que estipula la ley

colombiana es de 70 afios contados a partir de la primera publicacion autorizada de la obra; si no

ha habido publicacién autorizada dentro de los primeros 50 afios después de la obra haber sido
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creada, el plazo de proteccion serd de 70 afios contados a partir del momento de su creacion (Art.
6 de la ley 1520 de 2012). Esta norma modific6 el articulo 27 de la LDA colombiana, pues se
encontraba en contraposicion con lo estipulado en la Decision 351 de la CAN, que indica que las
obras no pueden tener un tiempo de protecciéon menor a 50 afios, al otorgarsele un plazo de

proteccion a estas obras de 30 afios.

De las obras en el dominio publico
Durante todo el tiempo que se mantenga la proteccion de los derechos patrimoniales de la obra,
se entiende que ésta se encuentra en dominio privado por tanto, es una sola persona, natural o
juridica, quien tiene el derecho de explotarla y a quien se le debera pedir autorizacion, por regla
general, para su uso. Una vez el término de proteccion patrimonial de la obra ha expirado, se
entiende que éstas pasan al dominio publico, es decir, la temporalidad como caracteristica del
derecho patrimonial del autor es la que da lugar a esto. La LDA colombiana, en su articulo 187,
estipula ciertos eventos en los cuales se entiende que las obras pasan al dominio publico, a saber:
1. “’las obras cuyo periodo de proteccion esté agotado; ii. Las obras folcldricas y tradicionales de
autores desconocidos; iii. Las obras cuyos autores hayan renunciado a sus derechos, iv. Las obras
extranjeras que no gocen de proteccion en la republica’ y v. Las obras cuyo autor no tenga

causahabientes.

Las obras en dominio publico se caracterizan por la libertad en el uso que a éstas puede darsele,
respetando siempre el derecho moral del cual gozan los autores, radicado en cabeza de sus
herederos o de quien éstos determinen después de su muerte. ‘’Las obras caidas en el dominio

publico (...) tendrian el status de res communis omnium, esto es, no son propiedad de nadie y
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pueden ser utilizadas por cualquiera, teniendo el Estado un deber de vigilancia del respeto del
derecho moral de su autor’” (Aylloén Santiago, 2011, pg. 314). En este sentido, ha dicho Delia
Lipszyc que esto significa que las obras ‘’puedan ser usadas — reproducidas, comunicadas al
publico (representadas, ejecutadas, exhibidas, radiodifundidas, etc.) y transformadas (adaptadas,
traducidas, etc.)- por cualquier persona sin que ninguna pueda adquirir derechos exclusivos sobre

ella’’ (Lipszyc, 1993, pg. 265).

Derechos patrimoniales exclusivos y de simple remuneracion

En el componente patrimonial del derecho de autor se deben distinguir dos categorias de
derechos diferentes: los derechos patrimoniales exclusivos y los de simple remuneracion. Los
primeros son aquellos derechos que tiene el autor de la obra para autorizar o prohibir la
utilizacion de la obra mediante cualquier forma de explotacion que de esta pueda derivarse. Estos
derechos tienen un componente de intuito personae, puesto que los autores tienen el control
respecto de a qué personas darles éstas facultades y, en el ejercicio de la libre autonomia de la
voluntad, de escoger las condiciones en que la autorizacion va a darse, por lo que se entiende que
en estos el autor tiene alto control sobre la explotacion y un papel activo en la negociacion. Por
otro lado, los derechos de simple remuneracion son aquellos que “’s6lo facultan al titular del
derecho para cobrar por ese uso en determinados casos’’ (Emilia Aragon en Contenido del
Derecho de Autor. El Autor, la Obra, Limitaciones y Excepciones. Preparado para el Tercer
Seminario Regional Sobre Propiedad Intelectual para Jueces y Fiscales de América Latina, pg.
15). Los derechos de remuneracion son entonces aquellos derechos con lo que queda el titular
una vez este pierde la posibilidad de ejercer los derechos patrimoniales exclusivos, en atencion a

que ¢éstos se han ido agotando o se ha ido perdiendo la posibilidad de ejercer control sobre €stos.

43



A nuestro modo de ver, mientras que los primeros se refieren a los actos que sobre la obra se
celebran por primera vez para difundirla, comunicarla publicamente, transformarla, etc. con el
fin de ser usados y generar beneficios econdmicos sobre esta, los segundos son aquellos que
facultan al autor para cobrar por tales usos, por ejemplo, para cobrar por cada ejemplar del libro,
por cada silla del teatro, por cada difusion de la obra, etc. El derecho mas representativo de la
simple remuneracion es el conocido como droit de suite, que es “’la remuneracion que recibe el
titular del derecho de autor (del patrimonial) por cada venta posterior distinta a la primera de su

obra’’, siempre que esta sea una obra de arte plastica o un manuscrito. (Canaval Palacios, 2008)

Los derechos patrimoniales exclusivos, de igual forma a como ocurre con los derechos morales,
estan conformados por varios derechos de explotacion que respecto de la obra pueden ejercerse.
Fundamentalmente estos derechos son el de reproduccion, el de distribucion, el de comunicacion
publica y el de transformacion. Sin embargo, no debe entenderse que las menciones que de estos
se hagan en las leyes nacionales o en los tratados internacionales constituyan una lista taxativa,
pues uno de los principios sobre estos derechos es que no estan sujetos a numerus clausus, es
decir, que habra tantos derechos patrimoniales como formas de utilizacién econémica de la obra

se encuentre.

De igual forma, es un principio del derecho de autor aquel segun el cual debe entenderse que los
derechos patrimoniales exclusivos son independientes unos de otros, y asi se indica en el articulo
77 de la LDA que materializa este principio al indicar : “’Las distintas formas de utilizacion de la

obra, son independientes entre ellas; la autorizacioén del autor para unas formas de utilizacién no
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se extiende a las demds’’. En este sentido, y a modo de ejemplo ‘’un cesionario puede estar
autorizado para fabricar ejemplares (derecho de reproduccion); no por ello podra distribuirlos;
otro puede estar autorizado sélo a distribuirlos’’ (Bercovitz Rodriguez-Cano, 2009, pg 74)

(paréntesis fuera del texto).

Los principales derechos patrimoniales exclusivos son los siguientes:

El derecho a disponer de la obra
El derecho a disponer de la obra es aquel que materializa la caracteristica de <<transferible>> de
la obra como derecho de propiedad, y supone para el autor la libertad en la que se encuentra de

disponer de su obra, en todo o en parte y bajo cualquier modalidad no prohibida por la ley.

En Colombia, y de acuerdo al articulo 30 de la Ley 1450 de 2011, los actos o contratos que
transfieren los derechos patrimoniales de autor deben constar por escrito como condicion de
validez, asimismo debera ser inscrito en Registro Nacional del Derecho de Autor para poder ser

oponibles a terceros y para efectos de publicidad

Este derecho es el que enmarca los derechos de explotacién que a continuacion se enunciaran,

pues es el que permite la disposicion libre de la obra por parte del autor.

El derecho de reproduccion

El autor tiene el derecho exclusivo, bien sea de prohibir o autorizar, la colocacion de su obra en

cualquier medio que tenga como fin la obtencion de copias o ejemplares de ésta que permitan su
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comunicacion. ¢’Se entiende por reproduccion la realizacion de uno o mas ejemplares de una
obra o de partes de ella en cualquier forma material (...)’” (Lipszyc, 1993). En este sentido, debe
entenderse entonces que no se requiere de nada adicional, mas que la mera produccion de
ejemplares de la obra, para que se entienda que este derecho fue violado por una tercera persona.
Asi, cuando adicional al hecho de haber producido ejemplares, estos se pongan en distribucion o
en conocimiento del publico, se entendera que hubo violacion a otros dos derechos

patrimoniales, que se veran mas adelante.

El Convenio de Berna en su articulo 9 dice que los autores ‘’gozaran del derecho exclusivo de
autorizar la reproduccion de sus obras por cualquier procedimiento y bajo cualquier forma’’. Lo
que este articulo nos indica es que cada modo de reproduccion debe ser tomado en cuenta
individualmente para las negociaciones que sobre éstas se realicen. Es decir, la autorizacion para
reproducir la obra por un medio, por ejemplo, para la representacion de una obra dramatica en un
teatro, no comprende la autorizacidn para reproducirla por television, pues son dos modos de
reproduccion diferentes y como tal, el autor debe conceder la autorizacion individual para cada
uno de ellos. Otra cosa importante a tener en cuenta es que, en virtud de la autonomia de la
voluntad, y en ejercicio de este derecho, los autores le pueden poner limitaciones a las

autorizaciones de reproduccion que realicen, bien sea territoriales, de cantidad, de calidad etc.

El fendmeno del internet ha obligado que el concepto de reproduccion se amplie para
incorporarle a éste los casos de reproduccion digital, pues si histéricamente para hablar de
reproduccion se exigia la existencia de una cosa corporal, hoy en dia se deben tener en cuenta las

reproducciones que se dan en linea, sobre las cuales no se genera nada fisico sino algo
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meramente perceptible por los sentidos que una vez se cierra la pagina web o se apaga el equipo,
desaparece o deja de ser tangible y perceptible, hasta cuando se vuelva a acceder a la memoria o

a la pagina web y se accede nuevamente a éste.

Cuando el fenomeno del internet empezo6 a generar ambigiliedades acerca de la aplicacion de este
derecho, algunos jueces empezaron a ampliar la proteccion para poder aplicar la ley a los
entornos digitales. Tal es el caso de Espafa, donde un tribunal indicé que “’en la sociedad de la
informacion, las modalidades tradicionales de reproduccion coexisten con un gran nimero de
medios que son el resultado de los avances tecnoloégicos’” (Sentencia 23 del 27 de junio de 2002
por la Audiencia Provincial de Barcelona), por lo que, entendiendo que el articulo 9 del
Convenio de Berna hace referencia a “’la reproduccion por cualquier procedimiento y bajo
cualquier forma’’, aquellas que se daban con esta caracteristica nueva y especial también debian

enmarcarse dentro de esta proteccion.

En este sentido, se realizaron unas declaraciones concertadas por la Conferencia Diplomatica
convocada para la Discusion del TODA/WCT para aclarar que “’el derecho de reproduccion, tal
como se establece en el articulo 9 del Convenio de Berna (...) son totalmente aplicables en el
entorno digital, en particular a la utilizacion de obras en forma digital. Queda entendido que el
almacenamiento digital en un soporte electronico de una obra protegida, constituye una

reproduccion (...)"" (Declaracion Concertada al articulo 1,4 del TODA).

3. El derecho de distribucion
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El derecho de distribucion consiste en la facultad que tienen los autores de autorizar o prohibir,
bajo las condiciones y limites que se determine, y a las personas que se autorice, la puesta a
disposicion del publico de su obra. El ordenamiento juridico Colombiano no tiene una clara
definicion del derecho de distribucion, por ende, como referencia vamos a tomar a la ley de
propiedad intelectual Espafiola, la cual menciona que: *’Se entiende por distribucion la puesta a
disposicion del publico del original o de las copias de la obra, en un soporte tangible, mediante
su venta, alquiler, préstamo o de cualquier otra forma.’’ (Ley 23 de 2006 LPI del 8 de Julio de

2006).

La Decision 351 de la CAN define este derecho como ’la distribucién publica de ejemplares o
copias de la obra mediante la venta, arrendamiento, préstamo o alquiler.’’, y en este sentido, debe
entenderse entonces que este derecho comprende en si mismo no solo la venta de copias o
ejemplares, sino todo tipo de transacciones que permitan que una diversidad de personas tengan

acceso a la obra.

Se ha coincidido en que una de las caracteristicas principales para la materializacién de un
derecho de distribucion es que la obra haya sido incorporada a un soporte fisico tangible, que
seria finalmente el objeto material de la comercializacion. A este respecto, la declaracion
concertada de los articulos 6 y 7 del Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor indica que, las
copias ‘’sujetas al derecho de distribucion y al derecho de alquiler en virtud de dichos Articulos,
se refieren exclusivamente a las copias fijadas que se pueden poner en circulacion como objetos

tangibles’’.
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Sin embargo, se considera que, en relacion con las obras y los entornos digitales, se debe aislar la
idea de soporte fisico para que se considere que se esta incurriendo en un acto de distribucion,
pues en el ambito digital, la idea del <<soporte>> debe mutar. Hay casos en los que si bien el
soporte no es tangible de forma tan clara como lo es un libro, una pintura, etc., si hay un estilo de
soporte que a estos efectos puede llamarse digital o virtual. Tal es el caso de Napster, sobre el
cual hay varias sentencias en las que los tribunales reconocieron que habia lugar a la distribucién
de copias en el entorno digital cuando las personas podian descargar una cancioén en sus

dispositivos desde una copia guardada en otro dispositivo.

Con el fin que el derecho de distribucion pueda tener una proteccion en el entorno informatico y
digital, no se debe entrar a analizar la forma de comision del acto de distribucion que las normas
estipulan, sino mas bien el fin que estas estipulaciones normativas persiguen, que en todo caso
sera la proteccion de los derechos patrimoniales del autor. Asi pues, debe cambiarse de idea en el
sentido de entender que, en el entorno digital si bien no se distribuyen las obras en un objeto
fisico, si sucede que éstas quedan guardadas en memorias, lo que permite que puedan ser

copiadas, manipuladas y redistribuidas a su vez.

El derecho de comunicacion publica
En virtud de este derecho, el autor autoriza o prohibe la disposicion de su obra para que una
pluralidad de personas tenga acceso a ella, siempre que este acceso no implique la distribucion

de copias o ejemplares.
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Rodrigo Bercovitz dice en su libro Manual de Propiedad Intelectual: *’a diferencia del derecho
de distribucion, en el que la explotacion de la obra tiene lugar por incorporacion a un soporte
tangible que posteriormente es objeto de comercializacion, el acto de comunicacion publica se
caracteriza porque la explotacion no requiere dicha incorporacion, sino que, antes al contrario, la
explotacion se confunde con la accesibilidad (disfrute) de la obra por parte del publico, siendo
dicha explotacion intangible por naturaleza. Lo decisivo para catalogar a un acto de explotacion
como de <<comunicacién publica>> es el hecho de que se haga <<accesible>> a una <pluralidad
de personas>>, pero no a través de <<ejemplares>> o copias fisicas.”” (Bercovitz Rodriguez-

Cano, 2009, pg 82)

Con base en lo anterior, entendemos entonces que este derecho se materializa en las formas de
explotacion de las obras que permiten ser comunicadas al publico sin que este tenga que adquirir
el soporte material en el que éstas se incorporan para disfrutarlas. En este sentido, sera
comunicacion publica la representacion de una obra teatral, la exposicion de obras en museos o

galerias de arte, etc.

La doctrina ha coincidido en que la comunicacién publica, para materializarse, no depende de los
medios mediante los cuales se haga, sino el efecto que se genere, a saber, que una pluralidad de
personas pueda tener acceso a la obra. En relacion con el internet, Ricardo Antequera Parilli ha
dicho que “’el acceso al publico a las transmisiones digitales por aparatos receptores es un acto
de comunicacion al publico, sometido en consecuencia a la autorizacion previa de los titulares de

los derechos(...)’” (Antequera Parilli, 2009, pg. 618).
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En consecuencia, se considera que podria haber una proteccion mucho mas fuerte para las obras
que se divulgan en internet si se tuviera para el derecho de distribucioén la misma linea de
pensamiento, en la que no se tuvieran en cuenta las formas mediante las cuales se comete el acto

sino el hecho en si mismo.

La diferencia fundamental entre el derecho de distribucion y el de comunicacion publica es que
el primero permite que las personas accedan a una copia o ejemplar de la obra y que
consecuentemente la puedan llevar consigo para disfrutarla y manipularla en el momento en que
asi lo deseen. En este caso, el hecho de acceder a la obra supone para quien la adquiere un
derecho de propiedad sobre el soporte en que la obra se encuentra incorporada. El segundo, es
decir la comunicacién publica, solamente comprende el acto mediante el cual una persona puede
conocer la obra, pero siendo unicamente un mero espectador, es decir, sin tener control ni

contacto directo con ella.

Estos dos derechos pueden confundirse muy facilmente en el entorno digital, pues si el primero
estd atado a la incorporacion de la obra en un soporte material, en principio no podria pensarse
que en las plataformas de internet ocurran casos de distribucion, sino solamente de comunicacion
publica. Sin embargo, esta percepcion debe cambiarse , pues la transferencia de informacion en
la red permite, en efecto, que personas accedan a copias y ejemplares de la obra, aunque estas
sean digitales, y en este sentido, si habria lugar a la comision de esta accion. Sin embargo, debe
quedar claro que no todas las obras son susceptibles de ser distribuidas por plataformas digitales,
pero para las que si lo son, tales como libros, revistas, ilustraciones, fotografias, etc., este

derecho debe operar de igual forma a como se hace en el mundo fisico.
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Entonces, si debe haber lugar a que se hable de distribucion en internet cuando este permita que
las personas accedan a la obra, las guarden en sus memorias digitales y puedan hacer uso de ellas
cuando asi lo deseen. Cosa diferente, también aplicable al internet, es cuando por sus
caracteristicas, las personas accedan a la obra no bajo la forma de distribucion sino de mera
comunicacion publica, es decir, cuando se permita que éstas tengan acceso a una obra, pero no
implicando esto que la reciban, sino solamente que la conozcan o la observen. Tal es el caso,
mencionado anteriormente, de las transmisiones por internet, por ejemplo, el acceso a obras por
plataformas digitales como lo son Netflix o Spotify o mediante blogs, en los que la gente

consulta las obras, pero no puede guardarlas.

El derecho de transformacion

“’El autor tiene el derecho a transformar la obra, derecho que implica la posibilidad de variar la
forma de expresion de la misma. Se le denomina, algunas veces, reproduccion diferenciada y
puede hacerse de varias maneras: traduccion, conversion de una a otra forma literaria y artistica,
efectuar agregados o cambios, adaptaciones, reducciones, etc.”” (Pachén Mufioz, 1998, pg 68).
Este derecho se materializa bien sea que la transformacion se haga sobre la obra en su totalidad o
tomando solo algunos de sus elementos. El titular de la obra tiene la potestad de autorizar o
prohibir la transformacion de la obra, y en caso de autorizarlo, de pactar en qué forma, cuanta

sera su contraprestacion econdmica, etcétera.

El derecho de trasformacion est4 estrechamente relacionado con el derecho moral a la integridad

de la obra, pues debe entenderse que el autor, al dar la autorizacion para que la obra sea

52



transformada, aiin est4 conversando su derecho moral, que implica en este caso que la
transformacion no le cause ningln perjuicio o dafio o su honor o reputacion, o al de la obra. No
debe entenderse que esto implica que la obra transformada deba estar sometida a la aprobacion
por parte del autor de la original, la aplicacion de este derecho va dirigida a que se le indique al
publico que se trata de una obra derivada, de un autor diferente e independiente de la obra
original. Los casos mas usuales de transformacion de la obra son las traducciones, las
adaptaciones de libros al cine por ejemplo y los arreglos para poder usar la obra con otro fin al

original.

Obras derivadas
La caracteristica de este derecho es que producto de la transformacion surge una obra
completamente nueva e independiente a la original, llamada obra derivada. Sobre éste, se indica
que “’el derecho de transformacion consiste en la facultad del autor de explotar su obra
autorizando la creacion de obras derivadas de ella: adaptaciones, traducciones, revisiones,
actualizaciones, resimenes, extractos, arreglos musicales, compilaciones, antologias, etcétera.”’

(Lipszyc, 2009, pg 212)

Sobre las obras derivadas se debe hacer una aclaracion: no es que las obras derivadas no sean
originales, y como tal, contraponer el concepto de <<derivada>> con <<original>> es incorrecto.
Se debe entender que ambas obras son originales, y que la contraposicion correcta es entre

<<obra derivada>> y <<obra originaria>>. (Bercovitz Rodriguez-Cano, 2009)
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El autor de una obra derivada es el titular originario de los derechos sobre la misma, sin perjuicio
de los derechos de autor de la obra de la cual deriva, es decir, de la obra originaria. Por esta
razon, si alguien quiere darle uso a una obra derivada tendra que pedir autorizacion tanto al
titular de ésta como al titular de la obra originaria, pues se entiende que la obra original también

esta contenida en la obra derivada.

LIMITES A LOS DERECHOS PATRIMONIALES

El ejercicio del derecho de autor implica el goce de una serie de privilegios en cabeza de quien es
su titular. Uno de esos privilegios, y que es sin duda el mas importante de todos ellos, es aquel
que da la posibilidad de ejercer su derecho de manera exclusiva en relacion con las demas
personas de una sociedad. Esta potestad ha sido atenuada por diversos mecanismos que tienen

como propdsito evitar que sea ejercida de manera arbitraria o abusiva.

En efecto, desde el origen del derecho de autor se pens6 en la manera de acceder al conocimiento
como necesidad social y es por esta razon por lo que desde el comienzo se adopto una serie de
principios y condiciones destinados a limitar el alcance de la exclusividad que tienen los autores
sobre su obra. Dentro de esos limites se debe mencionar, principalmente, el principio de
territorialidad y el caracter temporal de la vigencia de los derechos de autor. El principio de
territorialidad indica que el derecho de autor se puede ejercer inicamente dentro de unos limites
territoriales definidos por aquellos Estados que han reconocido este derecho, y el caracter
temporal condiciona el derecho de autor a una vigencia temporal definida de acuerdo al Estado y

la reglamentacion de éste.
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Estos principios o limitaciones al derecho de autor lo que buscan es de alguna manera establecer
un equilibrio entre, por un lado, la necesidad social de beneficiarse de la manera mas extensa
posible de los conocimientos que provienen del desarrollo intelectual y cientifico, y, por el otro,
la exclusividad entregada a la persona creadora de la obra. Estos limites solo pueden ser
impuestos sobre la explotacion econdémica de la obra, es decir, sobre los derechos patrimoniales,
pues los morales tienen caracter de absolutos. Asi, aun cuando se usa la obra de forma libre y
gratuita o bajo la figura de licencia no voluntaria, se deben respetar los derechos morales,

especialmente el de paternidad.

Utilizacion libre y gratuita

Son aquellos casos en los que el uso de la obra no estd condicionado ni por la autorizacion del
autor ni por el acuerdo de unas condiciones de retribucion econdémica para éste, es decir, casos en
los que el uso es absolutamente libre: no media autorizacidon ni erogacion econdémica. Estas
limitaciones se establecen de forma libre y taxativa por los paises miembros del Convenio de
Berna, pero su fundamento debe radicar en la necesidad social en materia educativa, cultural o de
informacion. En la tradicion juridica anglosajona, la utilizacion libre y gratuita se conoce como
el fair use, cosa que se vera mas adelante a profundidad. Las formas mas usuales de utilizacion

libre y gratuita de una obra son:

1. Eluso privado: autorizacidn para copiar una obra en un solo ejemplar, siempre que

esta sea sin fines de lucro y para uso exclusivo de la persona que la esta copiando.
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ii.  Eluso para la educacion o la docencia, categoria dentro de la cual se incorporan los
derechos de utilizacion libres que tienen las bibliotecas como centros de desarrollo
cultural para las naciones, el uso en los establecimientos de ensefianza, etc.

iii.  El derecho de cita: por medio del cual se permite la utilizacion libre y gratuita de la
obra con fines de educacion o investigacion, siempre que se respete el derecho moral

de paternidad.

Licencias no voluntarias

Las licencias no voluntarias son la herramienta mediante la cual se permite que una obra se use
sin la autorizacion expresa del autor, siempre que haya una retribuciéon econémica para éste de
por medio. Hay licencias no voluntarias legales, en las que la retribucion se encuentra dada por la
ley; y licencias no voluntarias obligatorias, en las que la retribucién econdmica esta sujeta a
negociacion. Lo que las licencias no voluntarias buscan es que se garantice el adecuado acceso a
las obras, es decir, que el uso sea libre y el autor o el titular del derecho no esté en la potestad de

prohibirlo, pero que haya una contraprestacion economica para éste.

Agotamiento del derecho de autor

La doctrina ha dicho que ‘’un derecho de propiedad intelectual se agota cuando el titular o
propietario no pueda ejercer el control sobre el uso o el trafico de los bienes o servicios que
incorpora ese derecho’” (Abbott, 2007, pg 59). El agotamiento del derecho de autor es un
fenomeno que surge cuando ya no hay lugar a que la proteccion juridica de un derecho
patrimonial del autor o del titular del derecho sobre la obra se siga ejerciendo, como

consecuencia del uso que el titular le ha dado.
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En el &mbito de los derechos de autor, el agotamiento del derecho se impone como un limite al
derecho exclusivo del que goza el titular sobre un ejemplar de su obra cuando éste ha dado la
autorizacion para introducirlo en el comercio. Mediante esta figura se extingue la posibilidad del
autor o del titular de los derechos patrimoniales de controlar las posteriores distribuciones sobre
ese ejemplar después de efectuada la primera venta. Se entiende entonces que con la primera
comercializacion se agota el derecho, de manera tal, que el ejemplar podra ser objeto de
posteriores actos de comercializacion que no requieren de la autorizacion del titular, por lo que
sobre éste el autor no puede seguir ejerciendo ninguna de las potestades originales derivadas de

su exclusividad.

La razon que fundamenta el derecho de autor es la de asegurar que quien ha hecho un esfuerzo
intelectual y lo ha plasmado en una obra, bien sea en el campo literario o artistico, pueda
comercializarla de tal manera que esta reporte beneficios econdmicos, como consecuencia del
aporte intelectual que se la ha hecho a la necesidad social del saber. Sin embargo, la teoria del
agotamiento del derecho de autor entiende que una vez el autor ha obtenido tal beneficio
econdmico, el bien protegido debe entrar de manera libre al mercado para que las personas

puedan usarlo libremente sin ninguna limitacion.

En cuanto al agotamiento de los derechos de autor se debe hacer una aclaracion, y es que este
fenomeno no opera sobre la obra como derecho y propiedad del autor o titular, sino sobre sus
ejemplares o copias. En este sentido, lo que el agotamiento supone es que quien adquiri6é una

copia o ejemplar pueda a su vez explotar dicha copia o ejemplar, de forma libre,
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comercializandolo posteriormente, sin necesidad de pedir autorizacion o darle alguna retribucion
econdmica al autor o al titular de los derechos. El agotamiento entonces no supone que quien
adquirio el ejemplar pueda realizar otras formas de explotacidon, como la reproduccion o la

transformacion.

Sobre el punto anterior se ha dicho que el agotamiento se da ‘’respecto de los concretos
ejemplares comercializados en el mercado comunitario, y no in genere con relacion a ejemplares
idénticos o similares respecto de aquellos de los que se invoca el agotamiento’” (Erdozain, 2002,
pg 136), por lo que este fendmeno debe entenderse de una forma restrictiva en su aplicacion. No
es que por la primera comercializacion de un ejemplar se agote el derecho patrimonial del autor,
lo que se pierde es el derecho a recibir remuneracion por la re-distribucion del ejemplar que ya

fue distribuido por primera vez.

En este punto es necesario que se haga una aclaracion acerca de las obras en las los conceptos de
corpus mysticum y corpus mechanicum se confunden, para decir que sobre éstas el fenomeno del
agotamiento del derecho de autor no siempre opera de forma paralela a la primera
comercializacion de la obra, pues al ser el soporte material de la obra, la obra en si misma, es
usual que el titular del derecho se conserve, respecto de la venta posterior de su obra, un derecho
patrimonial llamado el droit de suite, que es el derecho a la contraprestacion econdomica del
titular de la obra por su segunda venta, cuando ésta ha generado unos ingresos mayores que la

primera.
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Es claro entonces que el caso en el cual opera el fendmeno del agotamiento del derecho de autor
es cuando se ejerce el derecho patrimonial de distribucion. Como ya se ha mencionado, el
derecho de distribucion es el derecho a autorizar la puesta a disposicion del publico de la obra o
de sus ejemplares mediante venta u otra transferencia de propiedad. La materializacion del
agotamiento del derecho de autor es la imposibilidad que tiene el autor o el titular del derecho
para impedir las reventas que el propietario de cualquier ejemplar de la obra realice a terceras

personas.

Este fendomeno no opera para la explotacion de la obra mediante su comunicacion al publico.
José Carlos Erdozain ha dicho que existe una ‘’vigencia del derecho exclusivo en los casos de
explotacidn intangible de obras o prestaciones, y pese al hecho de la primera o sucesivas
explotaciones.’’ (Erdozain, 2002, pg 132). Esta diferencia se fundamenta en la razon que le da
nacimiento a este fenomeno: el control que puede ejercer el autor. Si bien el autor si puede tener
un control y hacerle un seguimiento a las comunicaciones publicas que se hacen de su obra,
como lo es la reproduccion de una pelicula en un cine, la interpretacion de una obra de teatro,
etc., es claro que es mucho mas dificil hacerle seguimiento a cada uno de los ejemplares
comercializados una vez €stos salen del lugar en el que fueron distribuidos, como por ejemplo

una libreria o una tienda de musica.

Se han identificado tres niveles en los que se puede dar el agotamiento del derecho de

distribucion: a nivel nacional, regional e internacional. Estos modos de agotamiento del derecho

de distribuir son regulados de manera expresa por las legislaciones internas de cada Estado.
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El agotamiento nacional se da cuando una copia o ejemplar de la obra ha sido distribuido al
interior de un determinado pais con autorizacion de su titular. Como resultado de la compra, el
comprador adquiere el derecho a utilizar libremente el bien, extinguiéndose la posibilidad del
autor o titular patrimonial de la obra para controlar el mercado de dicha copia o ejemplar dentro

de ese territorio particular. Aun asi, se conserva el derecho para controlarlo en el exterior.

El agotamiento regional se da cuando el bien ha sido distribuido dentro de un mercado regional,
cuyo caso mas representativo es la Union Europea, permitiendo la libre circulacion dentro de los
territorios nacionales de los paises que conforman la region. En este caso, el autor pierde el
control sobre las posteriores reventas que se realicen dentro de los territorios que conforman la

region. Aun asi, mantiene el derecho de controlar estos actos cuando se hacen fuera de los paises.

El agotamiento internacional se da cuando la obra es comercializada en cualquier mercado
extranjero, de manera que el titular no cuenta con la posibilidad de autorizar o prohibir futuras

formas de distribucion de aquellos ejemplares, incluidas las importaciones.

Sobre el agotamiento del derecho de autor en Colombia, la Direccién Nacional de Derechos de
autor ha indicado que este fenomeno no tiene aplicacion dentro del pais, pues la prerrogativa
contemplada en el numeral 2 del articulo 6 del Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor
(WCT) que establece que “’nada en el presente tratado afectara la facultad de las Partes
Contratantes de determinar las condiciones si las hubiera, en las que se aplicara el agotamiento

del derecho del parrafo 1) después de la primera venta u otra transferencia de propiedad
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)

original o de un ejemplar de la obra con autorizacion del autor’’, indica que es facultativo por
los gobiernos nacionales regular esto, y que en Colombia la regulacion esta regulacion juridica

no se ha dado.

El fundamento del criterio de la Direccion Nacional de Derechos de Autor es que sobre el
agotamiento del derecho de autor no se encuentra consagracion ni regulacion expresa ni en el
Convenio de Berna ni en la Decision 351 de la CAN, por lo que para su andlisis debe recurrirse
necesariamente al Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor que, en los términos
anteriormente expuestos, deja su regulacion potestativa a los gobiernos nacionales. En este orden
de ideas, como Colombia no ha ejercido la facultad de regular lo concerniente a ese fendmeno,

entiende esta entidad que éste no opera dentro del territorio nacional.

Sin embargo, y no obstante lo anterior, consideramos que no es viable considerar que el
fenomeno del agotamiento del derecho de autor no opera en el territorio nacional, pues éste no se
da por el hecho de que una norma juridica lo consagre sino porque, facticamente, al poner uno de
los ejemplares de cualquier obra en circulacion comercial, en la mayoria de los casos esto
supondré una pérdida de control por parte del titular de los derechos sobre dicho ejemplar. Asi,
aun cuando no hay consagracion legislativa interna el derecho debe buscar otras formas de
regular la aplicacion de este derecho, por ejemplo mediante la analogia con el agotamiento del

derecho en la propiedad industrial para las marcas, por ejemplo.

COPYRIGHT, COPYLEFT Y CREATIVE COMMONS
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Copyright

La autoria de las obras del ingenio se encuentra regulada por dos sistemas juridicos de
proteccion, a saber i. El derecho de autor, que es propio de los paises pertenecientes a la tradicion
juridica latina y europea, y el cual se ha venido trabajando mayoritariamente hasta ahora, y ii. El
copyright, propio del derecho anglosajon y de los paises del common law. Esto es importante
porque debe quedar claro que esta proteccion no es uniforme a nivel mundial, y como tal, hay

ciertas diferencias importantes que se encuentran entre uno y otro sistema.

Como se ha dicho anteriormente, el sistema del copyright se centra fundamentalmente en el
aspecto econoémico de las obras, es decir, en la negociacion que el titular de los derechos pueda
hacer, sobre esta, con la sociedad. En este sentido, y a diferencia del sistema del civil law en el
que la obra se considera como un reflejo de la personalidad de su autor, por lo cual siempre va a
estar ligada a éste, el derecho anglosajon dota a la obra de un componente casi exclusivamente
econdmico, viniendo a reconocer la existencia de derechos morales sobre la obra hace muy poco

tiempo y como una necesidad para poder adherirse al convenio de Berna.

Dada la importancia que el componente econdmico de las obras tiene en el sistema del copyright,
este es uno en el cual la autonomia de la voluntad prima en las relaciones y negociaciones que
respecto de la obra puede hacerse, siendo la mayor manifestacion de esto el hecho que puedan
considerarse como autores incluso a personas juridicas, cosa expresamente negada en el sistema
del civil law. Otro punto importante relacionado con el anterior es que, para la tradicion juridica

del copyright, la proteccion se da como una forma de promover el progreso de la ciencia y la
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cultura, mediante la consagracion de ciertos derechos econdmicos bien sea a los autores o a los

titulares de los derechos.

“’El propietario del copyright, inicialmente el autor de la obra o su empleador, tiene el derecho
exclusivo para usar su obra en varias formas. La proteccion otorgada a las obras de diferentes
caracteristicas varia pero, en términos generales, solo el propietario del copyright puede
emprender cualquiera de las siguientes acciones bien sea en relacion con la obra completa o con
una parte sustancial de ésta: copiarla; distribuir copias al publico, rentarla o prestarla al publico;
actuarla, mostrarla o reproducirla al ptiblico; comunicarla al publico; y hacer adaptaciones de
ella’” (Spence, 2007, pg 7. Traduccion libre, texto del original en inglés). Como se desprende de
lo anterior, el sistema del copyright solo tiene en consideracion los derechos econdémicos que de

la obra pueden derivarse, dejando por fuera lo relativo a los derechos morales.

Sobre este punto, Adrienne K. Goss ha dicho: ‘’el razonamiento tras la ley del copyright
norteamericana es esencialmente utilitaria: las protecciones del copyright proveen un incentivo
economico para la creacion. El copyright protege la propiedad resultante de la actividad creativa,
y como a los creadores se les asegura una propiedad exclusiva, su inversion en la creacion y la

distribucién puede ser recuperado’’ (Goss, 2007. Traduccion libre del texto en inglés)

Fair use
Como una contraposicion a la proteccion tan fuerte que otorga el sistema del copyright, se ha
creado en Estados Unidos y en los paises pertenecientes al sistema del common law, un criterio

jurisprudencial llamado ‘fair use’, que, de acuerdo a lo visto anteriormente, es el equivalente en
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el sistema anglosajon de los casos de utilizacion libre y gratuita de las obras. El fair use indica
que la sociedad debe poder usar y beneficiarse de las obras que se encuentran protegidas por el
copyright, sin la autorizacion del autor o del titular de los derechos sobre la obra, cuando tal uso
tiene fines académicos, de critica, de educacion, de informacion publica o de investigacion, es
decir, cuando con el uso se busca a su vez beneficiar a otras personas o a la sociedad en general

mediante el conocimiento.

La seccion 107 del Copyright Act de Estados Unidos es la que consagra esta excepcion a la
proteccion, y establece que en cualquier caso en que el uso se haga en los términos
anteriormente mencionados, no se considerara que hubo una infraccion al sistema de copyright.
Al ser un criterio jurisprudencial, es de aplicacion en caso concreto, por lo que no se puede tener
certeza respecto de si el uso que se le esta dando a la obra se puede enmarcar dentro de este
criterio, sin embargo, esta seccion indica que hay ciertos factores que deben ser considerados,
tales como
- El propdsito del uso: la jurisprudencia se ha inclinado por aceptar que el uso para
educacion o sin &nimo de lucro se considera un uso justo, sin que esto indique que
cualquier uso comercial infringe el derecho y que cualquier uso sin animo de lucro se
considera justo, pues también hay otros factores que se deben tener en cuenta. De igual
forma, se ha aceptado que el uso mediante el cual se afiada algo nuevo a la obra, que
constituya en si un fin diferente al de la obra inicial, se considera justo.
- Lanaturaleza de la obra protegida: en este factor se debe tener en cuenta la naturaleza de
la obra que se esta usando, con el fin de determinar la necesidad que hay de usarla. Se ha

indicado que entre mas creativo € imaginativo sea un trabajo, menos habré ‘fair use’
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relacionado con este, mientras que una obra objetiva, tal como una investigacion, una
noticia o un articulo técnico es mas susceptible de ser usada para los fines que este
criterio persigue.

- La cantidad y calidad de la parte usada: en el entendido en que entre mas se use de una
obra el ‘fair use’ es menos propenso a ser aceptado.

- El efecto del uso de la obra sobre el mercado o el valor de la obra protegida: en este
punto, finalmente, se mira si el uso que se le esta dando puede tener un efecto negativo
sobre el mercado actual o potencial de la obra que esta siendo usada.

(Informacion tomada de https:// www.copyright.gov/fair-use/more-info.html)

Copyleft

El sistema del copyright empezd a ser bastante criticado alrededor del mundo por verse como un
sistema demasiado restrictivo para los derechos a la informacion y al acceso al conocimiento, asi
como al acceso a la cultura y al ocio. Esto, porque al tener un componente econdémico tan
marcado, como se ha indicado anteriormente, limitaba mucho las libertades de los usuarios para
acceder y hacer uso de las obras que se encontraban protegidas, asimismo se limita a los autores,

pues finalmente es una decision de éstos sacar una obra con modalidad copylefts

En atencion a estas criticas nacio el sistema del copyleft, como una contraposicion a las
restricciones que el copyright planteaba y a la sobreproteccion de las obras. Este sistema
comprende una serie de licencias mediante las cuales los autores o los titulares de los derechos le

ceden sus derechos patrimoniales, inicialmente exclusivos, a quienes deseen hacer uso de su
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obra. El fin principal del copyleft es promover el libre uso de los bienes culturales, académicos,

cientificos, artisticos y literarios.

El copyleft es un sistema completamente legal en el entendido que la gran mayoria de las
legislaciones le conceden a quien tenga el derecho sobre la obra la libertad de definir la forma en
que desee hacer uso de sus derechos patrimoniales, tales como la distribucion, la comunicacion
publica y la transformacion. En este orden de ideas, los titulares de los derechos estan en plena
libertad de consentir sobre su obra un uso libre y sin su previa autorizacion, en los casos mas
restrictivos del copyleft, y uno gratuito y con posibilidad de ser usado en el comercio, en los mas

amplios.

“’Las licencias del copyleft afirman ofrecer una mejor manera de manejar la creatividad
mediante mecanismos mas flexibles que permitan a los autores eludir algunas de las restricciones
impuestas por las normas del copyright, pero permitiendo mantener cierto grado de control sobre
sus obras creativas (tales como el derecho a ser reconocido como autor’’ (Simone, 2014, pg 103.
Traduccion libre).

El sistema del copyleft le otorga a los titulares de los derechos cuatro atribuciones, que €stos
pueden ejercer de forma libre respecto de sus obras: ’1) de copia y distribucion no comerciales,
2) de distribucidén comercial, 3) de modificacion y de obra derivada, o incluso 4) la declaracion
de la obra como de dominio publico’’ (Cardona Rivas, 2010, pg 12). El requisito minimo del
copyleft es la distribucion y la reproduccion no comercial. Respecto de estas libertades, debe

decirse entonces que el copyleft permite que de una obra originaria se deriven otras obras, pero
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se exige que esta obra derivada también mantenga las mismas libertades que la originaria, con el

fin de preservar las libertades de acceso al conocimiento que con este sistema se persiguen.

Creative Commons

Las Creative Commons son una derivacion del sistema del copyleft que, con diferentes tipos de
licencias, tiene la finalidad de permitir que el conocimiento y la creatividad sean legalmente
compartidos. Estas licencias permiten que el autor o el titular de los derechos expresamente
decida qué usos autorizar sobre su obra, y con base en esto, escoger la licencia que se acomode a
sus preferencias. Las licencias estan estandarizadas y esto permite que los vacios legales sean
mucho mas pequenos porque las personas tienen mas claridad acerca del grado de proteccioén que

tienen las obras.

Lo que estas licencias finalmente permiten es que la comunidad mundial tenga permiso para usar

y compartir el trabajo creativo de las personas.

Creative Commons es una organizacion no gubernamental sin animo de lucro que tiene como fin
contrarrestar las consideraciones tan restrictivas aplicadas tanto en el sistema de los derechos de
autor como del copyright, dandole la libertad a los autores o a los titulares de los derechos de
definir el grado de proteccion con el que quieren dotar su obra. Este proyecto tiene su
fundamento en la concepcion de que las obras deben ser de libre circulacion para que de esta
forma el conocimiento pueda llegar a todos los rincones del mundo sin limitacidn alguna, siendo

aplicado especialmente al fenomeno del internet.
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Si bien en principio este sistema es fundamentalmente igual al copyleft en el entendido que
permite el uso y la distribucion no comercial de forma libre, se diferencia de este porque permite
que los autores escojan el tipo de proteccion, o en contraposicion, la libertad de uso que se le
quieran dar a su obra. Asi pues, dentro de las creative commons podemos encontrar diferentes
tipos de licencias, que se diferencian por los limites impuestos al uso. En la pagina web de los
Creative Commons en Colombia se encuentran descritas cada una de las licencias que conforman

este sistema, y son las siguientes:

- Atribucion: esta licencia permite distribuir, mezclar y construir a partir de la obra
original, con fines comerciales, siempre el autor sea reconocido como el creador de la
obra original.

- Atribucion sin derivar: en esta se permite la distribucion comercial o no comercial,
siempre que la obra que mantenga integra y se reconozca la autoria.

- Atribucion no comercial sin derivar: esta licencia permite solamente el acceso a la obra y
la posibilidad de compartirla sin fines comerciales. Es la mas restrictiva.

- Atribucion no comercial: en esta licencia se permite distribuir, mezclar y construir a
partir de la obra original, siempre que esto no se realice con fines comerciales y se realice
el debido reconocimiento al autor.

- Atribucion no comercial con compromiso de compartir igual: es igual a la anterior, con la
diferencia que esta exige que la obra que se derive de la original debe ser licenciada bajo

estas mismas condiciones.
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- Atribucion con compromiso de compartir igual: esta licencia es esencialmente la misma
que la primera, que es la mas amplia de todas, pero exige, al igual que la anterior, que la

obra derivada sea licenciada bajo estas mismas condiciones.

INTERNET COMO AGENTE DE CAMBIO

Internet tuvo sus origines en Estados Unidos a finales de los afios 60 como una estrategia
politico- militar en el marco de la Guerra Fria. De forma posterior, su uso se extendi6 a toda la
poblacion que de forma paulatina lo empezo a desarrollar, a mejorar y a tecnificar hasta
convertirlo en lo que es hoy en dia: la herramienta clave que en gran medida fue la que permitid
el fenémeno de la globalizacion. De esta forma, el internet comenz6 a extenderse por todo el
mundo, posibilitando la interconexion entre los habitantes del globo y rompiendo mediante la
interactividad e instantaneidad las barreras de espacio- tiempo que antes eran un limitante para

muchos de los fenomenos que hemos conocido en los tltimos afios.

El gran auge de Internet puede explicarse por su efecto red, en donde la utilidad de esta va
aumentando para sus usuarios a medida que crece el numero de personas que la utilizan, pues
entre mas personas que interactien en la red mas informacion va a ser posible transferir, pues se
entiende que los usuarios no son solo receptores de informacion, sino que éstos a su vez fabrican,
transfieren y comparten datos diariamente. Esta red de usuarios es ahora tan grande, y la
integracion humana ha adquirido tal importancia para nuestro bienestar, que Internet es, hoy en

dia, un elemento determinante para nuestra calidad de vida y para el progreso humano.
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’A pesar de una prohibicion inicial, los servicios comerciales de Internet emergieron
rapidamente. Ya en los aflos 90, Internet habia evolucionado hasta convertirse en un medio de
comunicacion de masas de bajo coste, que permitia transmitir a cualquier lugar del mundo y de
manera instantadnea, palabras, imagenes en movimiento, musica, software y cualquier otra cosa
susceptible de digitalizacion. Como tal, Internet ha cambiado los mecanismos de distribucion,
produccion, promocién de todos los productos de entretenimiento y se ha convertido, en gran
medida, en el medio de edicion y difusion elegido.’” (Vogel, 2001, pg 319). De lo anterior se
infiere entonces que uno de los aspectos en los cuales el internet ha tenido un impacto importante
es en la cultura, la informacion y el acceso al conocimiento, pues éste ha cambiado desde la

forma de produccion de estas cosas hasta su forma de comercializacion.

Lo ha dicho Vogel: “’Internet es un poderoso agente de cambio, en gran medida sin regular. Este
aspecto de no regulacion, en particular, es el que ha permitido que formas alternativas de
distribucién de servicios puedan eludir los sectores tradicionalmente estructurados.’” (Vogel,
2001, pg 324). En el ambito juridico, como siempre ocurre, el derecho evoluciona de acuerdo a
la sociedad, pero este no alcanza a transformarse con la misma velocidad que el mundo lo hace,
pues al intentar regular un tema de la manera mas amplia posible abarcando todos los aspectos
que hasta dicho momento se han manifestado, la materia ya ha evolucionado incluyendo otros
aspectos, generando nuevas problematicas sociales y extendiendo sus barreras de influencia, lo
que ocasiona que se produzcan vacios juridicos en la mayoria de los fendmenos actuales. Seria
ideal que pudiéramos contar con leyes y normas que previeran los cambios facticos de nuestro

mundo, para asi tener previstas las situaciones que afectan el orden social y poder evitar los
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vacios legales que se producen con los grandes cambios, asi como sucede hoy con el internet, el

cual ha creado una cultura digital.

La cultura digital se refiere, en palabras propias, a una nueva version del patrimonio cultural, el
cual abarca desde la pintura, la musica, el teatro, la television, el cine, los medios de
comunicacion hasta nuevas formas que tuvieron su origen en el ambito digital como la realidad
virtual y las versiones digitales de obras protegidas por el derecho de autor o de cosas con valor
cultural, como los libros, los recorridos virtuales por museos importantes, la digitalizacién en 3D

de esculturas, etc.

De lo anterior queda una conclusion légica: las instituciones juridicas tanto nacionales como
internacionales se estan enfrentando a un desafio con el fendémeno digital por lo que deben estar,
de forma constante, estudiando los fendmenos sociales para cambiar y evolucionar conforme
¢stos se van presentando, pues el internet es un fendmeno cambiante que evoluciona dia a dia.
Los aspectos mas importantes a tener en cuenta acerca de este desafio son los relacionados con la
divulgacion de las obras en internet y la proteccion que a éstas se les puede ofrecer en el entorno;
la forma en que deben mutar las concepciones tradicionales de los derechos patrimoniales
exclusivos y la dicotomia existente entre los derechos de los autores o los titulares y los derechos
de acceso al conocimiento e informacion de los usuarios en la red. Un ejemplo de las
adaptaciones de las instituciones juridicas al entorno son el copyleft y el sistema de las creative
commons, pues aunque son iniciativas inicialmente privadas, a continuacion se vera que éstas

estan creadas sobre la base de los desarrollos juridicos que los derechos de autor ha tenido.
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DIVULGACION DE LAS OBRAS EN INTERNET

El derecho de divulgacion al momento de ser ejercido esta aplicando de forma simultanea el
derecho moral al inédito y el derecho patrimonial a la divulgacion de la obra. En ejercicio del
primero tienen los titulares del derecho la libertad de decidir si quieren dar a conocer la obra al
publico. En caso de querer hacerlo, pueden escoger la forma y el medio que van a utilizar. En
ejercicio del segundo, el autor esta facultado para cobrar por los eventuales usos que se le den a

la obra.

El articulo 72 de la LDA nos indica que el derecho patrimonial surge desde que la obra “’se
divulgue por cualquier forma o modo de expresién’’. En este sentido, es claro que los autores
estan en plena libertad de escoger, entre muchas otras, que la divulgacion se haga por medio de
una plataforma de internet, bien sea que ésta sea una red social, una pagina de internet o una

plataforma de comercializacion electronica.

Durante los ultimos afios la divulgacion y comercializacidon de obras con interés cultural, artistico
o literario ha aumentado exponencialmente en el internet, porque este es una herramienta en la
que los costos de transaccion son muy bajos en comparacion con los medios tradicionales de
explotacion de la obra, pues al ser bienes inmateriales los costos de edicion, impresion,
transporte etc. son, en algunos casos, inexistentes. Una gran parte de las obras protegidas por el
derecho de autor son susceptibles de ser digitalizadas para utilizarlas, lo que cambia la forma en

que éstas se comercializan y se ponen a disposicion de las personas.
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Adicional a lo anterior, es un soporte que, en contraposicion con los fisicos que tradicionalmente
eran los unicos en los que se podia comercializar la obra, no se deteriora con el uso o con el
tiempo. Con esta forma de divulgacion en el mayor de los casos es imposible distinguir un
archivo nuevo que fue proveido directamente por el titular del derecho a uno revendido por el
usuario. El grupo de plataformas digitales esta conformado, entre otras, por las redes sociales
como Facebook o los blogs; las plataformas de comercializacion electronica como Amazon,

Spotify o Netflix o las paginas web tradicionales y motores de busqueda como Google.

Por medio de esta forma de divulgacion la obra tiene la potencialidad de llegar muchos mas
lejos, permitiendo que muchas personas tengan acceso a ella pero que también los titulares
pierdan mucho su capacidad de control. Esto representan un problema en el entorno digital,
especialmente cuando ésta se ha divulgado sin que haya una especificacion clara de los usos que
se autorizan, porque hay proteccion desde el momento de creacion de la obra entonces, el uso de
signos es facultativo, porque como el internet avanza todos los dias las normas no son capaces de

suplir todos los vacios que se pueden presentar.

En muchas ocasiones se debe recurrir a lo estipulado en los términos y condiciones de las
plataformas en que se divulga la obra, pues en su mayoria, éstas se ocupan de regular, asi sea de
manera general, estos actos de divulgacion. Los términos y condiciones y las opciones de
escoger la modalidad de compartir los contenidos: si publicamente, solo para los “’amigos’’ o
“’seguidores’’, para un grupo pequeio de personas o incluso para uno mismo, son modalidades
mediante las cuales se ha intentado regular la proteccion, pero vacios y ambigiiedades se siguen

presentando.
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Para el derecho es muy dificil construir instituciones juridicas y estructuras normativas que
permitan regular a cabalidad un tema, especialmente si éste es un nuevo fenémeno como el
internet, pues el derecho trabaja predominantemente de forma reactiva por lo que cuando entra a

solucionar un problema éste ya ha evolucionado.

Lo anterior ha ocasionado que el sistema de proteccion de los derechos de autor haya tenido que
cambiar algunas cosas para adaptarse a los fenomenos que con el tiempo se van presentando,
como con el surgimiento del copyleft que explicamos anteriormente. Estos sistemas son
iniciativas privadas de personas que se encuentran en el medio de la industria cultural y la
comercializacion de su contenido en linea, por lo que las propuestas se ajustan mucho mas a la
realidad y a las necesidades de quienes se ven afectados por eso. Estos sistemas actuan dentro del

marco que los derechos de autor y del copyright le garantizan a sus usuarios.

El sistema del copyleft esta conformado por licencias que personas naturales o juridicas se idean
y redactan, y ponen a disposicion del publico para que autores o titulares del derecho las puedan
usar como una alternativa a lo definido por defecto en la norma. Como son escritas por personas
que participan de la problematica, las soluciones son mucho mas acertadas y se adaptan de una

mejor forma a las dindmicas digitales.

Un caso de lo anterior son las licencias Creative Commons que se han popularizado en los

ultimos afios porque se han adaptado de forma acertada a los fenomenos digitales y del internet.

Con base en las diferentes licencias que este sistema ofrece, quienes intervienen en el entorno
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pueden identificar de forma clara los usos autorizados y las condiciones bajo las cuales la obra se
esta divulgando. Este sistema no considera una relacion titular del derecho — usuario, sino que
incorpora también a terceros que tienen algun tipo de participacion, tales como las empresas de

software o motores de busqueda.

Creative Commons logra lo anterior mediante el disefio de las licencias con tres capas diferentes.
La primera de ellas es la que, en un lenguaje técnico, expresa las condiciones y estipula lo
relativo al acto juridico unilateral que se estd materializando. La segunda es la que permite, en un
lenguaje sencillo, que quienes interactiien en la red como usuarios y no sean abogados
identifiquen de forma clara los usos que estan permitiendo sobre la obra. La tercera de ellas, y en
la que se considera radica la novedad y la razén de por qué este tipo de licencias se esta usando
cada vez mas es internet es la que permite que las licencias sean legibles por maquinas. <> En
conjunto, estas tres capas de licencias aseguran que el espectro de derechos no es solamente un
concepto legal. Es algo que los creadores de obras pueden entender, sus usuarios pueden

entender, y hasta la propia Web puede entender.”’

A ésta tltima, la padgina www.creativecommons.org la ha explicado de la siguiente manera: *’ La

capa final de la licencia reconoce que el software, desde los motores de buisqueda pasando por la
ofimética hasta llegar a la edicion de musica, juega un papel importante en la creacion, copiado,

difusién y distribucion de obras. A fin de facilitar que la Web sepa donde hay obras disponibles

bajo licencias Creative Commons, entregamos una version "legible por maquinas" de la licencia:
un resumen de los derechos y obligaciones clave escritos en un formato tal que los sistemas

informaticos, motores de busqueda y otras formas de tecnologia pueden entender.”’
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Las Creative Commons son entonces herramientas eficaces que permiten que sean quienes
participan en la comercializacion o divulgacion de archivos en la red quienes escojan las
condiciones bajo las cuales la divulgacion se va a realizar, basandose en la premisa clara de que
las personas que dia a dia participan en esto son quienes tienen el mayor conocimiento para
determinar cudl es la mejor proteccion para sus obras, pues es claro que esto varia dependiendo
en varios factores, como las caracteristicas de la obra, por ejemplo. Aqui el derecho y las
instituciones juridicas tienen un papel importante, pero en contraposicion a los sistemas
tradicionales, no desde el punto de vista restrictivo sino de la libertad, tanto de los titulares de los

derechos como de los usuarios.

En relacion con el fendmeno del internet, se considera que la forma de regulacion que
herramientas como las creative commons proponen es mediante la cual las instituciones juridicas
deberian permitir solucionar los problemas que se vayan generando, pues son quienes estan
viviendo en el entorno diariamente quienes van a poder ir encontrando, de forma mas acertada, la
forma de darles solucion. Los autores y titulares saben qué tipo de atribuciones deben permitirse

para sus obras con base en sus caracteristicas, su publico y lo que con ellas se pretende.

Asi, las licencias presentan beneficios tanto por el lado de los usuarios como por el de las
retribuciones econdmicas para los autores y titulares: por el primero, quienes interactian en la
red pueden acceder a un gran nimero de obras que, en la mas restrictiva de las licencias, se
permiten usar y compartir de forma privada. Por el lado de las retribuciones econdmicas, como la

obra llega a un numero grande de personas, pero de forma protegida les permite tener mas
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control y les crea mas oportunidades de explotacion econdmica. Es entonces una forma mas libre
de compartir las obras pero también devolviéndole un poco del control que se habia empezado a

perder en el entorno digital.

No obstante entender que las Creative Commons ha sido un avance muy grande en cuanto a la
proteccion de los derechos de autor en internet, no debemos olvidar que, al este ser un fenémeno
que estd en constante cambio y evolucion, no tenemos conocimiento de los usos que a las obras
se les vaya a poder dar en unos afos con el internet, por lo que éste tipo de herramientas debe ir a

su vez evolucionando y redisefidndose para mantener su capacidad de adaptacion.

AGOTAMIENTO DEL DERECHO DE AUTOR EN INTERNET

Gracias al internet se ha permitido reproducir un nimero infinito de obras a un menor costo y
distribuirlas con mayor rapidez. Debido a las plataformas digitales y los avances cada vez mas
rapidos de la tecnologia, el derecho de autor ha tenido que reaccionar y adaptarse para seguir
regulando y protegiendo a los autores y sus creaciones, pues por su impacto global resulta
necesario revisar los alcances, limites y condiciones de aplicacion del agotamiento para asi,

poder determinar si es posible o no su adaptacion en el entorno digital.

En principio debemos hacer referencia al derecho de reproduccion que consiste en la produccion
de varias copias o ejemplares de la obra o de parte de ella. El Convenio de Berna faculta a los
autores para que autoricen la reproduccion de sus obras bajo cualquier forma, aceptandose

también la reproduccion digital. Las instituciones internacionales han aceptado la adaptacion de
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este derecho en el entorno digital en los términos expresados anteriormente, con la declaracion

concertada al Tratado de Derechos de Autor de la OMPL.

El derecho de distribucion es aquél mediante el cual el titular de los derechos acepta o no la
puesta a disposicion del publico de las copias o ejemplares de su obra. Tradicionalmente se ha
entendido que lo esencial de este derecho es que la obra se encuentre incorporada en un soporte
material, pero esto conllevaria a no poder hacer uso de la proteccion de este derecho en el
entorno digital. Sin embargo, el Tratado de la OMPI sobre Derechos de Autor no limita el tipo de
marcado en que esté puede operar, pudiendo ser material o analogo. En su articulo 6 establece
una proteccion minima de este derecho pero permitiendo que los paises que hayan ratificado este
tratado pueden libremente decidir si ampliar el nivel de proteccion, incluso hasta aceptarse la

distribucion a través de la reproduccion por un medio digital.

Para que la proteccion juridica del derecho de distribucioén pueda extenderse hasta el internet, el
caracter de tangibilidad de las copias protegidas no debe entenderse como un elemento esencial
del derecho de distribucion “puesto que el fin ultimo de este derecho es asegurar un beneficio
economico al autor por la explotacion de su obra en el mercado, y si este mercado, gracias al
desarrollo de la tecnologia se diversifica y adquiere nuevas caracteristicas —como ocurre con el
desarrollo del comercio electronico en internet—, la tangibilidad pasa a ser un elemento de
caracter secundario, pues lo relevante es que sigue existiendo un mercado, un lugar en el cual el
autor puede introducir y explotar su obra y, lo mas importante, obtener un beneficio econdémico

por esta accion” ( Plana Perillan, 2016, pg. 45).
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En el entorno digital se ha presentado una confusion al respecto entre el derecho de
comunicacion publica y el de distribucion. El primero de estos es un acto por medio del cual un
grupo de personas, reunidos o no en un mismo lugar, tiene acceso a la obra, sin perjuicio del sitio
o el momento elegido por cada uno de los individuos para acceder a la misma mientras que el
derecho de distribucion consiste en la pérdida de control de un ejemplar de la obra cuando ya se
ha introducido en el comercio. En este sentido, tradicionalmente, se entendia que la distribucion
se llevaba a cabo cuando estas se realizaban en un soporte tangible, no cuando se realizaba una

descarga de una obra a través de internet, lo que se consideraba un acto de comunicacién publica.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea en sentencia del 3 de julio de 2012 en el caso
UsedSoft Vs. Oracle, declara el agotamiento del derecho a la distribucion digital a través de
internet con la primera venta para los programas de ordenador, por lo que el titular pierde el
control sobre éste en el momento en que lo puso en circulacion por primera vez. Este precepto no
se aplicaba a las descargas o accesos on-line, que se asociaban al derecho de comunicacion
publica y no al de distribucion. Antes de esta sentencia se consideraba que los términos venta y
copia hacian referencia al derecho de distribuir programas en un soporte material o tangible, y se
excluia su aplicacion a las descargas de copias que, se consideraban como el derecho de
comunicacion pubica. de aqui que se acepten las descargas desde el internet como un caso de

derecho de reproduccion.

Esa sentencia considera como distribucion la venta de programas de computador mediante

descarga a través de redes digitales afirmando que tanto permitir la descarga de archivos como la

puesta a disposicion de copias fisicas constituye la materializacion de este derecho, que debe
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aceptar cualquier medio por el cual las obras sean puestas en circulacion, sin importar si el
soporte es fisico o virtual. En conclusion, la existencia de una transferencia del derecho de
propiedad sobre una copia de la obra transforma el acto de comunicacion publica y lo convierte
en un acto de distribucion sin perjuicio de que el medio usado sea el internet, pues se abstrae del

concepto <derecho de distribucion> el requisito de estar en un soporte fisico.

En cuanto al fenomeno del agotamiento del derecho de distribucion, debemos recordar este no
como la facultad de copiar ni de reproducir una obra de forma libre e ilimitada sino en la
posibilidad de que el soporte en el cual estd incorporada una obra pueda seguir circulando en el
mercado de forma libre luego de haber sido distribuida por primera vez, siempre que sea en el
mismo soporte material. “El agotamiento del derecho de autor se impone como un limite al
derecho exclusivo del que goza el titular sobre un ejemplar de su obra cuando éste ha dado la
autorizacion para introducirlo en el comercio. Mediante esta figura se extingue la posibilidad del
autor o del titular de los derechos patrimoniales de controlar las posteriores distribuciones sobre

ese ejemplar después de efectuada la primera venta.”

Se podria pensar entonces que también hay distribucién cuando, no solo los programas, sino
también las obras artisticas y literarias pueda descargarse y guardarse en memorias digitales, o
cuando se pueda acceder a ella en cualquier momento si estd conectado al internet, como a las

redes sociales o los blogs.

Sobre la descarga de archivos que contienen obras protegida por el derecho de autor un excelente

caso de andlisis es la plataforma de comercializacion Amazon, compaiiia pionera en la
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comercializacion de productos por Internet. En sus comienzos, y aun actualmente, el fuerte de
Amazon es la comercializacion de libros, también formato fisico, caso en el cual se hace el
proceso de pago online y esta plataforma se encarga de la logistica para su entrega, como en

digital.

En el primer supuesto es muy claro que hay un caso de distribucion en su concepcion tradicional
cuando se hace la entrega del libro de forma fisica en la casa de quien lo comprdé y por lo tanto,
es desde ese momento en que se hizo la entrega que opero el agotamiento. Las dudas surgen
cuando, como en el segundo caso, la obra no se encuentra en un soporte fisico sino en uno
digital, que seria el dispositivo en el cual la obra permite ser descargado tras el usuario haber
hecho el pago. Si bien podria entenderse que desde que la obra es descargada operaria el derecho
de autor, las plataformas como Amazon, le permiten a sus clientes, que son los titulares de los
derechos sobre la obra, seguir teniendo el control sobre su contenido y regular su acceso. Esto lo
hace mediante sistemas de control que, entre varias medidas, permiten por ejemplo la descarga

del ejemplar hasta por un nimero limitado de dispositivos.

En este tltimo caso consideramos que es posible que haya agotamiento del derecho de autor pero
que éste operaria s6lo cuando la obra descargada permita ser re-distribuida a terceras personas
que no pagaron por la obra. Se hace la aclaracion porque otra forma de proteccion es mediante la
incorporacion de restricciones a las copias de la obra que fueron descargadas, lo que de forma

expresa indica que en este caso no se ha incurrido en un agotamiento.
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En el caso en que la primera puesta a disposicion de copias o ejemplares de la obra al publico
haya sido mediante una red social publica o una pagina web, como un blog, se debe entender que
en este caso el agotamiento si operaria de forma inmediata, pero que éste no supone la facultad
de copiar la obra sino de redistribuirla en el mismo soporte en que ésta fue compartida por
primera vez, es decir, en el link de la pagina por medio de la cual fue compartida y hacer el

debido reconocimiento al autor.

Para finalizar sobre este punto, debe entenderse que, si bien el derecho de distribucion si puede
aplicarse y aceptarse en el entorno digital, este no es susceptible de ser usado como medio de
distribucion para todas las obras cientificas, artisticas o literarias. Una obra de arte plastica, por
ejemplo, no puede ser distribuida en internet porque lo que se aprecia de ella y la hace valiosa es
la pieza en si que se encuentra plasmada en algo material, al igual que un cuadro que ha usado
una técnica de pintura. En estos casos no se entiende que haya agotamiento desde que se hace la
primera comercializacion de la obra, y esto faculta a los titulares de los derechos a recibir un
pago por las ventas posteriores que se hagan cuando éstas se hicieron por un monto
sustancialmente mas alto que el precio por primera compra. Este derecho lo llama la doctrina

francesa ‘’droit de suite’.

CONCLUSIONES

Este trabajo ha tratado a profundidad los aspectos basicos del sistema del derecho de autor con el
fin de poder determinar, en cada uno de los factores que lo componen, si es posible que éstos se
vayan adaptando a los fendmenos del internet y asi permitir que las protecciones tradicionales de

los autores también sean garantizadas a las nuevas formas de uso de la obra. Para esto, las
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consagraciones juridicas deben adaptarse a los cambios y permitir la flexibilizacion de sus

estipulaciones normativas.

Una de las formas en las que se encontr6 que ha habido un avance y que la ley ha ido
evolucionado de acuerdo a la sociedad y a sus nuevas dinamicas es mediante el surgimiento de
sistemas de divulgacion alternativos en los que quienes participan en el mercado son quienes
construyen modelos que pueden ser aplicados, tal como lo es el copyleft y los Creative
Commons mencionados anteriormente. Se considera que esta ha sido una forma acertada por dos
razones fundamentales: la primera es que, dado el amplio uso que tienen las obras en internet,
para la legislacion era imposible abarcar todos los supuestos que pudieran presentarse. La
segunda, que va ligada a la anterior, tiene que ver con la forma en que la ley ha cedido sus
facultades de control a organizaciones que se encargan constantemente de evolucionar conforme
lo hace la sociedad. Por ende, es necesario que el derecho adopte y masifique un sistema de

derecho de autor mas flexible.

Otro de los avances que se ha evidenciado ha sido la creciente tendencia, tanto de la doctrina
como de la jurisprudencia de una gran cantidad de paises, de aceptar la puesta a disposicion de
copias digitales en la red como un evento en el que se configura una distribucion. Esto es
importante porque amplia el espectro de proteccion del derecho de distribucion y como tal,
permite que los autores o titulares de los derechos lo exploten también digitalmente y obtengan

una contraprestacion econdmica por esto, tal y como si ésta se hiciera en un soporte fisico.
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La otra cosa importante respecto de este avance es que, al permitir que haya distribucion en estos
casos, también se acepta tacitamente que hay agotamiento del derecho, aunque como se vio
anteriormente, éste debe ser analizado caso por caso, dependiendo de la forma en que la
divulgacion se hizo, las caracteristicas de la plataforma digital, etc. Cuando opera el agotamiento
en el internet, también se permite que una gran cantidad de usuarios tengan un acceso libre a
estas obras, lo que les proporciona conocimiento e informacién. En tal sentido, se espera que las
legislaciones se flexibilicen y se den nuevos casos que reafirmen el efecto que tiene la primera
comercializacidn en internet, con miras también a proteger el mayor y facil acceso a la cultura

digital.

De la mano con todo lo anterior, debemos entender que asi como la ley protege los derechos de
los autores, por cada derecho hay una obligacion y es frente a los usuarios de internet a los
cuales, también se les debe garantizar en el entorno digital, su derecho a la informacién y el
acceso al conocimiento pues si bien es claro que los derechos de autor deben tener una
proteccion, también deben tenerla los derechos de los usuarios, y para esto la teoria del

agotamiento del derecho de autor es una forma de regulacion entre ambos derechos.

La regulacion en torno al derecho de autor se encuentra todavia en un proceso de adaptacion a
las nuevas tecnologias y si bien hoy podemos encontrar tratados y legislaciones que intentan dar
respuesta a la problematica que conlleva el entorno digital frente a los derechos de autor, todavia
hay vacios juridicos, pues el analisis de esta materia es cada vez mas complejo, pero a pesar de
todo se puede afirmar que el agotamiento del derecho en internet es posible, y es viable que se

genere de cierta manera que garantice los derechos de ambas partes.
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Los derechos de autor en internet y lo que este conlleva es un tema que se mantiene en constante
evolucidn y es por esto que las discusiones que se generen respecto a esta materia deberdn tener
un nivel jurisprudencial y doctrinal para que sea el derecho el que genere nuevas propuestas y
que con el tiempo se llegue a una visidon y un control mas amplio y razonable de lo que el

derecho de autor implica.
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