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RESUMEN

La proteccion de los derechos de autor cumple una funciéon econémica al incentivar
la creacion intelectual y garantizar la proteccion patrimonial de los titulares que
desean ejecutar las diferentes obras, sin embargo, existen unas excepciones a esta
proteccion que buscan garantizar el acceso a la informacion, al conocimiento y a la
educacion por parte de la sociedad. Estas excepciones sufrieron una modificacion
en Colombia con la Ley 1915 de 2018, la cual dispuso, como excepcion a la
proteccion de derechos, la reproduccién temporal de obras sin fines de lucro. Esto,
que no contaba con una regulacion, convoca a una discusion significativa en torno
a la funcion econdmica que cumple la proteccién de los derechos patrimoniales de
autor sobre la obra, pues deja en entredicho el alcance comercial de estas al permitir
el acceso, reproduccion y préstamo de quienes lo requieran, especialmente las de

indole literaria o editorial.

Palabras clave: Derecho de autor, analisis econdmico, excepciones, limitaciones,

economia.

ABSTRACT

The protection of copyright fulfils an economic role by encouraging intellectual
creation and guaranteeing the patrimonial protection of the owners who wish to
execute the different works. However, there are some exceptions to this protection
that seek to guarantee broad access to information, knowledge and education.

These exceptions underwent a modification in Colombia with Law 1915 of 2018,



which provided the temporary reproduction of non-profit works as an exception to
the protection of copyrights. This new framework introduced by legislative reform,
until then unregulated, calls for a significant discussion about the preeminent
economic role of copyright protection regarding the patrimonial rights of authors on
the works, since it calls into question the commercial scope of these by exceptionally
allowing access, reproduction and loan by those who require it, especially those of

a literary or editorial nature.

Key words: Copyright, economic law, exception, economy.



INTRODUCCION

La propiedad intelectual es la disciplina del derecho que ampara y protege, en toda
su amplitud, la creacion intelectual y artistica de los seres humanos, asi como la
posibilidad de explotar, restringir o divulgar estas creaciones, y proteger la moralidad
y reconocimiento de los autores. La propiedad intelectual esta dividida en dos
ramas: la primera de ellas es la propiedad industrial, que se encarga de proteger las
patentes, los disefios industriales, de marca y de producto, y todas aquellas
creaciones tendientes al desarrollo comercial e industrial de la sociedad. La

segunda son los derechos de autor, la cual, en palabras de Zapata Lépez (2001)

[...] le otorga proteccion a las creaciones expresadas a través del género
literario o artistico. Nace con la obra misma sin que para ello se requiera
formalidad alguna. Se encuentra intimamente relacionado con los derechos
conexos en la medida en que estos se sirven de las obras protegidas por

aquel.

En Colombia, los derechos de autor son regulados por la Ley 23 de 1982, la cual
regula, en sintonia con el marco normativo internacional, especialmente la Decision
Andina 351 de 1993 y el Convenio de Berna, todo lo referente a los derechos de
autor y derechos conexos de obras literarias, culturales, artisticas, cientificas o

informaticas.



Esta proteccion y regulacion cumple una funcidn econdmica relevante al incentivar
la creacion intelectual de los autores, lo cual implica que las obras son de acceso
restringido en virtud de la explotacién patrimonial que los titulares de los derechos
de autor decidan realizar sobre las obras. Pese a esto, al ejercerse un derecho de
propiedad sobre las obras y que restringe el acceso a ellas, la legislacion prevé unas
excepciones a la proteccion de estas y a la limitacion que los titulares de los
derechos imponen sobre las obras con el propésito de que la sociedad tenga
derecho a recibir informacion y acceder al conocimiento y a la educacion. (Vega,

2010, p. 44)

Estas excepciones sufrieron una modificacion con la Ley 1915 de 2018, la cual
dispuso nuevas excepciones que no contaban con una regulacién efectiva, dando
lugar a una discusion significativa en torno a la funcién econémica que cumple la
proteccion de los derechos patrimoniales de autor sobre la obra, pues deja en
entredicho el alcance comercial de las obras al someterlas al acceso, reproduccion
y préstamo de quienes requieren acceso a ella, especialmente las de indole literaria

o editorial.

La modificacion sufrida por la Ley de los derechos de autor supone, entonces, un
analisis que recorra la forma en que se han venido regulando excepciones de
derechos de autor desde las concepciones constitucionales, legales y econdmicas,

y el alcance que estas tienen con la ampliacion que definié la ley 1915 de 2018.



Il. CONTEXTO IDEOLOGICO DEL ESTADO SOCIAL Y CONSTITUCIONAL DE
DERECHO Y LA PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LOS DERECHOS DE

AUTOR EN COLOMBIA

En este capitulo se abordara el modelo de Estado que se predica hoy de Colombia,
como contexto tedrico y filosofico que permita ubicar la tension que se genera entre
la propiedad intelectual y el acceso a las diferentes obras y creaciones intelectuales
por parte de los demas actores de la sociedad, y la relevancia que adquieren en
dicho modelo de Estado las limitaciones o excepciones a la proteccion de los

derechos de autor.

1. ESTADO SOCIAL Y CONSTITUCIONAL DE DERECHO

Los cambios sociales y los hechos historicos de la humanidad han ido moldeando
la forma en que nos organizamos como sociedad, especialmente en occidente,
representada en el Estado, el cual ha evolucionado para garantizar el pleno ejercicio
de los derechos de todos los ciudadanos, desembocando en su forma mas
moderna, a saber, el Estado social y Constitucional de Derecho, en el cual se
subordina todo el ordenamiento juridico del Estado a la Carta Politica garantizando
que el catalogo de derechos que en ella se consignan se haga efectivo de forma

directa. Asi las cosas,

[e]l Estado Social y Constitucional de Derecho, como forma mas evolu-
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cionada y elaborada del Estado de Derecho, se enfoca, sin dejar de lado su
ideologia liberal tanto en lo politico como en lo econdémico, mas en el in-
dividuo, el cual pasa a ser el centro de la sociedad, y por tanto todas las
actuaciones del Estado deben estar orientadas a lograr su realizacién como
persona, permitiéndole llevar una vida digna, libre y en paz, dentro de un
orden democratico justo, siendo uno de los factores decisivos para esta evo-
lucion la desentronizacion de la ley, antes medida exclusiva del derecho y de
lo “justo”, y su subordinacion a valores superiores, generalmente contenidos
en la Constitucion. Se trata, en ultimas, del cambio de un Estado de Derecho
lato, débil o formal a un Estado de Derecho en estricto sentido, fuerte o sus-

tancial (Badillo Lizarralde, Leén Sanchez, Villegas, & Duque, 2016).

1.1.ESTADO SOCIAL Y CONSTITUCIONAL DE DERECHO EN

COLOMBIA

En Colombia, el articulo 1° de la Constitucion Politica establece que Colombia es
un Estado social de Derecho (Constitucion Politica de Colombia, 1991, art. 1), sin
embargo, la Corte Constitucional ha interpretado y evolucionado el contenido
filosofico de este articulo, reconociendo la amplitud de este y resignificando el papel

que desempenfa la Constitucidn Politica en la vida del Estado, afirmando que:

La Constituciéon de 1991 declara que Colombia es un Estado de derecho y
social, que deriva su legitimidad de la democracia (C.P. art. 1). Estos tres

calificativos del Estado colombiano definen de manera esencial su

11



naturaleza. La acepcion Estado de derecho se refiere a que la actividad del
Estado esta regida por las normas juridicas, es decir que se cifie al derecho.
La norma juridica fundamental es la Constitucién (C.P. art. 4), lo cual implica
que toda la actividad del Estado debe realizarse dentro del marco de la ultima.
En esta situacion se habla entonces de Estado constitucional de Derecho.

(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-747/98)

La constitucionalizacion del Estado y del Derecho colombiano deriva, entonces, en
la subordinacion absoluta del ordenamiento juridico no solo en lo sustancial, sino en
los procedimental, para garantizar la eficacia de los derechos y principios que en

ella se establece para garantizar el goce de todos los ciudadanos.

2. LOS DERECHOS DE AUTOR Y SU PROTECCION CONSTITUCIONAL

EN COLOMBIA

Como se expuso anteriormente, los derechos de autor, especialmente en el ambito
patrimonial, hacen parte del universo de la propiedad intelectual y buscan proteger
los derechos de los creadores de obras artisticas y literarias producto del intelecto
humano. Sobre esto, Delia Lypszyc define los derechos de autor como la rama del
Derecho que regula los derechos subjetivos del autor sobre las creaciones que
presentan individualidades resultantes de su actividad intelectual, que
habitualmente son enunciadas como obras literarias, musicales, teatrales, artisticas,

cientificas y audiovisuales (1993, p. 17).
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Esto nace de la necesidad de incentivar el trabajo intelectual, creativo y artistico de
los autores, garantizando, al mismo tiempo, que la titularidad sobre sus propias
obras les permita explotarlas econémicamente y con esto promover que dichas
creaciones sean el medio econdmico de sustento de quienes tienen por oficio la

creacion intelectual y de conocimiento, asi como de su reputacién como creadores.

La proteccién a estos derechos es enunciada Constitucion Politica en su articulo 61,
al indicar que “[e]l Estado protegera la propiedad intelectual por el tiempo y mediante
las formalidades que establezca la ley.” (Constitucién Politica de Colombia, 1991,
art. 61), asi como en la Decision Andina 351 de 1992, que, en sintonia con la Carta
Politica, obliga el Estado a proteger la propiedad intelectual sobre cualquier creacion
y a que el legislador regule la forma en que se desarrollara dicha proteccion, siempre

atado a los preceptos constitucionales a la hora de disefar dicha proteccion.

Pese a que la Corte Constitucional no ha desarrollado explicitamente la
constitucionalizacion del derecho de autor, esta institucidn juridica se ha nutrido del
proceso de constitucionalizacién del Derecho que areas como el derecho penal,
comercial o laboral han sufrido a causa de la evolucion y reinterpretacion del sistema
juridico (Cabrera Pena & Palacio Puerta, 2016), y ha logrado permear la forma en
que el ordenamiento juridico regula la materia en lo que respecta a derechos

patrimoniales de autor. Asi, en la sentencia C-155 de 1998, la Corte precis6 que:

[...] los derechos patrimoniales derivados de los derechos de autor, aunque

no se consideran fundamentales, merecen también la proteccién del

13



Estado. Asi lo establece la Constitucion Politica en (el) articulo 61 superior,
que sefala que ‘(el) Estado protegera la propiedad intelectual por el tiempo y
mediante las formalidades que establezca la Ley (Corte Constitucional de

Colombia, Sentencia C-155/98).

Esta proteccion que puntualiza la Corte, como ya se menciond, recae en la

necesidad de incentivar a los autores y creadores de obras a seguir produciendo,

ya que, por un lado, garantiza los recursos para la supervivencia de los autores y el

reconocimiento econdmico por su trabajo, y por otro, estas expresiones resultan de

gran importancia social, pues son manifestaciones culturales que se reportan como

patrimonios de la sociedad. Sobre esto, la Corte ha afirmado que:

Aunque no toda la produccion cultural individual reporte el mismo beneficio
social, la creacién artistica, literaria y cientifica, en sus diversas
manifestaciones es un patrimonio social. Logicamente, a esta sociedad le
interesa que el Estado proteja tanto la parte que le corresponde directamente,
es decir el conjunto de prerrogativas que le corresponden sobre la obra, como
los derechos que el autor tiene, sin los cuales no existirian incentivos para la

creacion (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-053/01).

La necesidad de dicha proteccion encuentra su razon de ser en cuanto de ella

depende la seguridad social y el minimo vital del autor de la obra, convirtiéndose

susceptible de proteccion constitucional, mas alla del caracter social y cultural de

qgue se revista la obra, pues implica la facultad de reportar utilidades econémicas a

14



su titular y facilitar su supervivencia (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia

T-367/09).

Asi las cosas, los derechos de autor gozan de una proteccidn constitucional, pues
no solo garantizan la creacidn de expresiones y manifestaciones culturales de
impacto social y educativo para el Estado, sino que aseguran la supervivencia y
realizacion de los autores, incentivandolos a seguir creando obras y asegurando el

derecho fundamental a disponer de la propiedad que recae sobre ellas.

15



lll. GENERALIDADES DE LOS DERECHOS DE AUTOR

En este capitulo se abordaran algunas generalidades del universo juridico de los
derechos de autor, haciendo especial énfasis en las cualidades que determinan a
los sujetos de los derechos de autor, haciendo énfasis en lo que significa autor y
titular en el marco de los derechos de autor, al igual que las dos categorias de
derechos que se predican de esta rama del derecho: los derechos morales y

patrimoniales de autor.

1. SUJETOS DEL DERECHO DE AUTOR

Al hablar de los sujetos del derecho de autor nos concentraremos exclusivamente
en dos categorias: autores y titulares. Esto nos permitira contextualizar las
implicaciones que tienen las excepciones y limitaciones a los derechos de autor
segun la forma de explotar patrimonialmente las obras, y como esto tiene un impacto
significativo en la vida econdmica de las industrias creativas y la divulgacion de

contenidos.

1.1. AUTOR

La tercera acepcion que ofrece el diccionario de la Real Academia de la Lengua a
la palabra autor es la de “[p]ersona que ha hecho alguna obra cientifica, literaria o
artistica.” (Real Academia de la Lengua Espafiola). Esto quiere decir que el autor

es aquel que, usando su intelecto y su creatividad, da origen a una obra de caracter

16



cientifico, literario o artistico, introduciendo en ella sus ideas, sus pensamientos, sus
reflexiones y sus conocimientos, razon por la cual mantiene un vinculo directo con
su creacion. Tal como lo describe el profesor Pablo Delgado, podriamos decir sobre

el autor que es

[...] la persona natural (o fisica, humana, de carne y hueso) que hace el
aporte intelectual para la creacion de la obra. Cuando nos referimos al aporte
intelectual, estamos indagando respecto a quien realiz6 la contribucion
directa, relevante, pertinente y conducente para el nacimiento de dicha obra.
Esta definicion nos alindera y limita el sujeto de autor a las personas
naturales, excluyendo la posibilidad de detentar tal calidad a personas

juridicas, animales y elementos técnicos (2017).

Es importante resaltar el énfasis que se hace en que una de las principales
condiciones del autor es que sea una persona natural, es decir, que sea un ser
humano de carne y hueso, pensante y consciente, quien realiza los aportes
intelectuales necesarios para dar vida a una obra cientifica, artistica o literaria, por
cuanto, como lo dijo la Corte Constitucional, una obra de este tipo es una
“manifestacion exclusiva de su espiritu o de su ingenio”. (sentencia C-155 de 1998,

M.P. Vladimiro Naranjo Mesa).

Asi, cuando se habla de autor se hacer referencia exclusivamente a aquella persona
que creo la obra, o como lo define el articulo 3 de la Decisién Andina 351, la

“‘persona fisica que realiza la creacion intelectual” sobre la cual recae la proteccion

17



de los derechos de autor, independientemente de la forma de divulgacion de esta o

de que esta se haga a traveés de terceros titulares.

1.2. TITULAR

A diferencia del autor en los términos ya definidos, cuando se habla de titular de los
derechos de autor de una obra no se hace referencia a la persona que la creo,
aunque en muchas ocasiones es la misma, sino que se hace referencia a “aquella
persona natural o juridica que detenta el poder de disposiciéon de los derechos

patrimoniales de autor” (Delgado Pena, 2017).

Asi lo establece la Decision Andina 351, en sus articulos 9 0 10, al precisar que los

titulares de las obras podran ser:

Articulo 9.- Una persona natural o juridica, distinta del autor, podra ostentar
la titularidad de los derechos patrimoniales sobre la obra de conformidad con

lo dispuesto por las legislaciones internas de los Paises Miembros.

Articulo 10.- Las personas naturales o juridicas ejercen la titularidad originaria
o derivada, de conformidad con la legislacion nacional, de los derechos
patrimoniales de las obras creadas por su encargo o bajo relacion laboral,

salvo prueba en contrario.
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Esto implica que la titularidad de los derechos de autor la puede ejercer cualquier
persona, natural o juridica, sin distincion sobre la autoria de la obra, quienes estan
facultados para explotar econdmicamente la obra en los términos establecidos por
la ley, y disponer de ella para autorizar o prohibir su circulacion, y recibir una
remuneracion por ello, tal como lo contempla la Ley 23 de 1982, que en su articulo

3° las facultades que recaen sobre los titulares de derechos de autor, a saber:

ARTICULO 3°.- Adicionado por Art. 68, Ley 44 de 1993. Los derechos de
autor comprenden para sus titulares las facultades exclusivas

A. De disponer de su obra a titulo gratuito u oneroso bajo las condiciones
licitas que su libre criterio les dicte.

B. De aprovecharla, con fines de lucro o sin él, por medio de la imprenta,
grabado, copias, molde, fonograma, fotografia, pelicula cinematografia,
videograma, y por la ejecucion, recitacion, representacion, traduccion,
adaptacion, exhibicion, transmision, o cualquier otro medio de reproduccion,
multiplicacion, o difusion conocida o por conocer.

C. De ejercer las prerrogativas, aseguradas por esta Ley en defensa de su
"derecho moral", como se estipula en el Capitulo Il, Seccién Segunda,

articulo 30 de esta

Cabe resaltar que si bien el titular de los derechos de autor puede ser una persona,
natural o juridica, diferente al autor que haya obtenido la titularidad de los derechos
a través de un contrato de cesion o cualquier otra modalidad contemplada en la

legislacion sobre la materia, éste sélo podra ejercer dicha titularidad sobre los
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derechos patrimoniales de autor, excluyendo la posibilidad de que un tercero,
incluso si ostenta la titularidad de los derechos patrimoniales, sea el titular de los
derechos morales de autor, los cuales recaen exclusivamente en cabeza del autor
de la obra, pues estos buscan proteger precisamente ese vinculo entre creador y

creacion.

2. CLASES DE DERECHOS DE AUTOR

Como se mencion6 anteriormente, los derechos de autor tienen como finalidad
proteger la creacion artistica o intelectual, y recae sobre las obras y los creadores
de estas, los cuales, a su vez, se dividen en dos categorias de derechos a proteger:

derechos morales de autor y derechos patrimoniales de autor.

2.1. DERECHOS MORALES DE AUTOR

La doctrina ha definido los derechos morales como aquellos que protegen la relacion
o el vinculo del autor con la obra de la cual fue el creador, otorgandole a estos
mecanismos tendientes a proteger ese vinculo y proteger, a su vez, la originalidad
y consistencia de su creacidon, mas alla de la forma o mecanismo mediante el cual
se exploten econdmicamente las obras protegidas. Asi lo ha definido la Direccion
Nacional de Derechos de Autor, quien ha establecido que los derechos morales “son
derechos personalisimos, a través de los cuales se busca salvaguardar el vinculo
que se genera entre el autor y su obra, en tanto ésta constituye la expresiéon de su

personalidad. En tal caracter, los derechos morales son inalienables,
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inembargables, intransferibles e irrenunciables. (Direccion Nacional de Derechos de

Autor http://derechodeautor.gov.co:8080/preguntas-frecuentes#6).

Los criterios que justifican esta categoria de derechos han sido también
desarrollados por la Corte Constitucional de Colombia, que los eleva a rango de
derechos fundamentales por cuanto son el resultado del espiritu creador, inherente
a la condicion humana, mas alla de la forma de explotacion econdmica que se ejerza

sobre las creaciones. En palabras de la Corte, los derechos morales de autor son:

[d]erechos de rango fundamental, en cuanto la facultad creadora del hombre, la
posibilidad de expresar las ideas o sentimientos de forma particular, su
capacidad de invencion, su ingenio y en general todas las formas de
manifestacion del espiritu, son prerrogativas inherentes a la condicion racional
propia de la naturaleza humana, y a la dimensién libre que de ella se deriva.
Desconocer al hombre el derecho de autoria sobre el fruto de su propia
creatividad, la manifestacion exclusiva de su espiritu 0 de su ingenio, es
desconocer al hombre su condicidén de individuo que piensa y que crea, y que
expresa esta racionalidad y creatividad como manifestacion de su propia
naturaleza. Por tal razon, los derechos morales de autor, deben ser protegidos
como derechos que emanan de la misma condicion de hombre. Por su parte, los
derechos patrimoniales derivados de los derechos de autor, aunque no se
consideran fundamentales, merecen también la proteccion del Estado.

(sentencia C-155 de 1998, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa).
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2.2. MARCO JURIDICO DE LOS DERECHOS MORALES DE AUTOR

Estos derechos han sido reconocidos tanto por los tratados internacionales
suscritos por Colombia, tanto por la Decision Andina 351 de 1992 como por el
Convenio de Berna, asi como por la Ley 23 de 1982, la cual, en su articulo 30, define
los derechos morales de autor y les otorga expresamente a los creadores de obras

las facultades para proteger estos derechos sobre las mismas de la siguiente forma:

ARTICULO 30.-El autor tendra sobre su obra un derecho perpetuo,
inalienable, e irrenunciable para:

A. Reivindicar en todo tiempo la paternidad de su obra y, en especial, para
que se indique su nombre o seuddénimo cuando se realice cualquiera de los
actos mencionados en el articulo 12 de esta Ley.

B. A oponerse a toda deformacion, mutilacion u otra modificacion de la obra,
cuando tales actos puedan causar o acusen perjuicio a su honor o a su
reputacién, o la obra se demerite, y a pedir reparacién por esto;

C. A Conservar su obra inédita o andnima hasta su fallecimiento, o después
de él cuando asi lo ordenase por disposicion testamentaria;

D. A modificarla, antes o después de su publicacién.

E. A retirarla de la circulacion o suspender cualquier forma de utilizacion
aunque ella hubiere sido previamente autorizada.

PARAGRAFO 1°.- Los derechos anteriores no pueden ser renunciados ni
cedidos. Los autores al transferir a autorizar el ejercicio de sus derechos

patrimoniales no conceden sino los de goce y disposicion a que se refiere el
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respectivo contrato, conservando los derechos consagrados en el presente
articulo.

PARAGRAFO 2°.- A la muerte del autor corresponde a su cényuge y
herederos consanguineos el ejercicio de los derechos indicados en los
numerales a) y b) del presente articulo. A falta del autor, de su conyuge o
herederos consanguineos el ejercicio de estos derechos correspondera a
cualquier persona natural o juridica que acredite su caracter de titular sobre
la obra respectiva.

PARAGRAFO 3°.- La defensa de la paternidad, integridad y autenticidad de
las obras que hayan pasado al dominio publico estara a cargo del Instituto
Colombiano de Cultura cuando tales obras no tengan titulares o

causahabientes que puedan defender o tutelar estos derechos morales.

PARAGRAFO 4°.- Los derechos mencionados en los numerales d) y e) solo
podran ejercitarse a cambio de indemnizar previamente a terceros los

perjuicios que se les pudiere ocasionar.

De igual forma, la Decision Andina 351 de 1992, en su articulo IV, reforz6 los
criterios establecidos en la Ley 23 de 1982, y determin®, en lo que respecta a los

derechos morales que:

Articulo 11.-El autor tiene el derecho inalienable, inembargable,
imprescriptible e irrenunciable de:

a) Conservar la obra inédita o divulgarla;
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b) Reivindicar la paternidad de la obra en cualquier momento; vy,

c) Oponerse a toda deformacion, mutilacion o modificacion que atente contra
el decoro de la obra o la reputacion del autor.

A la muerte del autor, el ejercicio de los derechos morales correspondera a
sus derechohabientes, por el plazo a que se refiere el Capitulo VI de la
presente Decision. Una vez extinguido el derecho patrimonial, el Estado u
otras instituciones designadas, asumiran la defensa de la paternidad del
autor y de la integridad de su obra.

Articulo 12.- Las legislaciones internas de los Paises Miembros podran

reconocer otros derechos de orden moral.

Finalmente, el Convenio de Berna para la proteccion de las obras literarias y
artisticas, el cual fija un marco regulatorio para los paises miembros como
Colombia, establece en su Articulo 6 bis todo lo referente a los derechos morales

de autor de la siguiente forma:

1) Independientemente de los derechos patrimoniales del autor, e incluso
después de la cesidén de estos derechos, el autor conservara el derecho
de reivindicar la paternidad de la obra y de 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.

2) Los derechos reconocidos al autor en virtud del parrafo 1) seran

mantenidos después de su muerte, por lo menos hasta la extincién de sus
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derechos patrimoniales, y ejercidos por las personas o instituciones a las
que la legislaciéon nacional del pais en que se reclame la proteccion
reconozca derechos. Sin embargo, los paises cuya legislacion en vigor en
el momento de la ratificacion de la presente Acta o de la adhesién a la
misma, no contenga disposiciones relativas a la proteccidn después de la
muerte del autor de todos los derechos reconocidos en virtud del parrafo
1) anterior, tienen la facultad de establecer que alguno o algunos de esos

derechos no seran mantenidos después de la muerte del autor.

3) Los medios procesales para la defensa de los derechos reconocidos en
este articulo estaran regidos por la legislacion del pais en el que se reclame

la proteccién.

Como se puede ver, los tres sistemas de regulacion que fijan el tratamiento de los
derechos morales de autor en Colombia guardan sintonia y son unanimes en la
obligacion de proteger especialmente: la paternidad o vinculo entre el creador de la
obra y la obra misma; a protegerla de cualquier deformacién o alteracion y a

mantenerla inédita, publicarla o modificarla después de su publicacion.

2.3. DERECHOS PATRIMONIALES DE AUTOR

Por su parte, los derechos patrimoniales de autor son aquellos que le otorgan al

autor o creador de la obra, o a quienes ostenten la titularidad de estos derechos, la
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potestad para explotar econdmicamente dicha obra, estimulando con esto las
creaciones artisticas y literarias y garantizando la retribucién a quienes, con su
capacidad creativa, innovan y producen en los diferentes ambitos de la creacion. La

Direccion Nacional de Derechos de Autor los ha definido como

[...] las facultades exclusivas que le permiten al autor controlar los distintos
actos de explotacion econdmica de la obra, sea que el autor explote
directamente la obra o que, como es lo usual, autorice a terceros a realizarla,
y participe en esa explotacion obteniendo un beneficio econdémico.

Los derechos patrimoniales son oponibles a todas las personas (erga
omnes), son transmisibles, su duracion es temporal y las legislaciones

establecen algunas limitaciones y excepciones al derecho de autor.

Los derechos patrimoniales de autor, de acuerdo con esto, confiere a los titulares
de los derechos de autor la facultad para explotar econdmicamente las obras, y para
esto la ley dispone de cuatro mecanismos que terminan por materializar y hacer

efectivos los derechos patrimoniales de autor, a saber:

Derecho de reproduccion

Derecho de comunicacion publica

Derecho de transformacion

Derecho de distribucion
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2.3.1. DERECHO DE REPRODUCCION

El derecho de reproduccion es aquel que le confiere al titular de los derechos de
autor la posibilidad de que éste fije la obra sobre la cual ostenta los derechos en
cualquier medio, fisico o digital, que permita reproducirla y multiplicarla, lo cual es
necesario a la hora de distribuirlo. Asi lo describe Rodrigo Gozalbez (2018), al definir

al derecho de reproduccién como aquel que:

[...] consiste en la explotacion de la obra mediante su fijacién en un soporte
idéneo para su reproduccion, lo que conlleva la obtencion de copias de la
produccion creativa, independientemente del material o soporte. Esta
facultad patrimonial se relaciona intimamente con el derecho de distribucion,
es decir, aquel se desarrolla poniendo a disposicidon del publico el original o
los ejemplares de la obra, con el fin de realizar actos de disposicion sobre
estos.

Esta definicion guarda concordancia con el articulo 14 de la Decision Andina 351,

el cual define la reproduccidon de una obra como “la fijacion de la obra en un medio

gue permita su comunicacién o la obtencion de copias de toda o parte de ella, por

cualquier medio o procedimiento.”

2.3.2. DERECHO DE COMUNICACION PUBLICA
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La Decision Andina 351, en su articulo 15, define el derecho de comunicacion
publica de obras como “todo acto por el cual una pluralidad de personas, reunidas
0 no en un mismo lugar, pueda tener acceso a la obra sin previa distribucién de
ejemplares a cada una de ellas”, lo cual faculta a los titulares de los derechos de
autor a divulgar y distribuir las diferentes obras protegidas, en la mayoria de los

casos, con el fin de explotarlas econdmicamente.

Asi las cosas, se podria decir que el derecho de comunicacién publica es aquel que
faculta a los titulares de los derechos de autor a hacer publicas las obras mediante
cualquier mecanismo que dispongan para e “es todo acto por el cual una pluralidad
de personas pueda tener acceso a todo o parte de una obra, en su forma original o
transformada, por medios que no consisten en la distribucion de ejemplares”

(Lipszyc, 1993).

2.3.3. DERECHO DE TRANSFORMACION

El derecho de transformacion es la facultad que tiene el titular de los derechos de
autor de una obra a transformarla en obras derivadas como adaptaciones, parodia,
traducciones, entre otras, con la finalidad de divulgarla y explotarla econédmicamente
y distribuirlas en diferentes formatos para ampliar su alcance y, con esto, la
retribucién econdmica por dicha explotacion. Asi lo afirma Aurora Tactuk, al definirlo
como:

[...]la facultad del autor de explotar su obra autorizando la creacion de obras

que deriven de ella, como pueden ser las adaptaciones, traducciones,
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revisiones, actualizaciones, resumenes, arreglos musicales, compilaciones,
antologias o cualesquiera otras modificaciones en la forma de su creacion de

la que se derive una obra diferente (2010).

2.3.4. DERECHO DE DISTRIBUCION

El derecho de distribucidn, y que es el que mas implicaciones tiene en la explotacion
economica de los derechos de los derechos patrimoniales de autor, es aquel que
faculta a los titulares de la obra para que, a través suyo o de terceros, ponga a
disposicion del publico, y en cualquier formato en el que se haya fijado, las
diferentes obras para su distribucion a través de los canales que se dispongan para

ello.

La Decision Andina 351, en su articulo 3, define la distribucién como la puesta a

disposicion del publico del original o copias de la obra mediante su venta, alquiler,

préstamo o de cualquier otra forma, lo cual implica que es el mecanismo que tienen

los titulares para obtener una retribucion econémica por el acceso a la obra.

2.4. MARCO JURIDICO DE LOS DERECHOS PATRIMONIALES DE AUTOR

Acerca de los derechos patrimoniales, la Ley 23 de 1982 ha establecido en su

articulo 3 que:

Los derechos de autor comprenden para sus titulares las facultades
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exclusivas:

A. De disponer de su obra a titulo gratuito u oneroso bajo las condiciones
licitas que su libre criterio les dicte.

B. De aprovecharla, con fines de lucro o sin él, por medio de la imprenta,
grabado, copias, molde, fonograma, fotografia, pelicula cinematografia,
videograma, y por la ejecucion, recitacion, representacion, traduccion,
adaptacion, exhibicion, transmision, o cualquier otro medio de reproduccion,

multiplicacion, o difusion conocido o por conocer.

Y mas adelante, en su articulo 12, posteriormente modificado por la Ley 1915 de
2018, define las atribuciones a que se le otorgan a los titulares de los derechos
patrimoniales de autor para el uso, explotacion y divulgacién de sus obras de la

siguiente manera:

ARTICULO 12.- Modificado por el art. 5, Ley 1520 de 2012; Modificado por
el art. 3, Ley 1915 de 2018. El autor de una obra protegida tendra el derecho
exclusivo de realizar o de autorizar uno cualquier de los actos siguientes:

A. Reproducir la obra;

B. Efectuar una traduccion, una adaptacion, un arreglo o cualquier otra
transformacion de la obra, y

C. Comunicar la obra al publico mediante representacion, ejecucion,

radiodifusién o por cualquier otro medio.
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3. DE LA TRANSMISION DE DERECHOS Y OTRAS FORMAS DE EXPLOTAR

LAS OBRAS

La transmision de derechos es la forma mediante la cual los autores buscan explotar
economicamente sus creaciones a través de terceros transfiriendo la titularidad, a

titulo gratuito u oneroso, de los derechos patrimoniales de autor.

Esto se da ya que, a diferencia de los derechos morales de autor, los cuales son
intransferibles, los derechos patrimoniales se constituyen como un derecho de
propiedad y pueden ser explotados de diversas formas segun la voluntad y decision
de las partes involucradas, tal como lo establece el articulo 182 de la Ley 23 de
1982, al sefialar que “[l]os titulares de los derechos de autor y de los derechos
conexos podran transmitirlo a terceros en todo o en parte, a titulo universal o

singular.”

Y es en esta facultad sobre la cual recae la relevancia que tienen los derechos de
autor en el ambito econdmico, pues le permite a los involucrados disponer de los
derechos sobre las obras para la realizacion de negocios que les permita obtener
retribuciones econdmicas ya sea por la labor creativa de los autores o por la

capacidad de explotar econdmicamente dichas creaciones.

3.1. CESION DE DERECHOS

Como ya se puso de presente, el articulo 182 de la Ley 23 de 1982 autoriza a los
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titulares de los derechos patrimoniales de autor a transferirlos o cederlos a terceros
a titulo oneroso o titulo gratuito, para su explotacion, divulgacién o comunicacion al
publico. Teniendo esto en cuenta, la Direccion Nacional de Derechos de Autor

define la cesidon de derechos como

[...] un contrato por medio del cual, el autor o titular de una obra, denominado
cedente, transmite total o parcialmente sus derechos a otra persona,
denominada cesionario, a cambio de una remuneracion, o sin ella. Este
contrato, regulado por el articulo 182 y siguientes de la Ley 23 de 1982, tiene
como caracteristica principal que el cedente se desprende de los derechos,
convirtiendo al cesionario, por virtud de la transferencia, en el nuevo titular o
titular derivado (Direccion Nacional de Derechos de Autor

http://derechodeautor.gov.co:8080/preguntas-frecuentes).

Es importante destacar que el articulo 182 de la misma ley establece formalidades
para que la cesion de derechos patrimoniales de autor sea efectiva, estableciendo

que

Todo acto de enajenacion del derecho de autor sea parcial o total, debe
constar en escritura publica, o en documento privado reconocido ante notario,
instrumentos que, para tener validez ante terceros, deberan ser registrados
en la oficina de registros de derechos de autor, con las formalidades que se

establecen en la presente Ley.
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Esto implica que no basta con la voluntad de las partes para que se perfeccione la
transmision de derechos a través de la cesion de derechos, sino que, ademas, es
indispensable agotar las formalidades dispuestas en la ley, incluida la inscripcion
ante la Direccion Nacional de Derechos de Autor para efectos de oponibilidad ante
terceros. Asi lo establece el articulo 182 de la Ley 23 de 1982, modificado por la Ley

1450 de 2011, el cual, en su articulo 30, especifica que:

Los actos o contratos por los cuales se transfieren, parcial o totalmente, los
derechos patrimoniales de autor o conexos deberan constar por escrito como
condicion de validez. Todo acto por el cual se enajene, transfiera, cambie o
limite el dominio sobre el derecho de autor, o los derechos conexos, asi como
cualquier otro acto o contrato que implique exclusividad, debera ser inscrito
en el Registro Nacional del Derecho de Autor, para efectos de publicidad y

oponibilidad ante terceros.

La cesion de derechos, que puede ser total, parcial, temporal o permanente, le
otorga al cesionario, o titular derivado, la calidad de titular de los derechos
patrimoniales de autor de la obra, otorgandole todas las calidades que establece la

Ley para los titulares de los derechos de autor.

En su Manual de Derechos de Autor, el profesor Alfredo Vega define las

caracteristicas de la cesion de derechos en los siguientes términos:

a) Su objeto es la facultad de explotar la obra de conformidad con las
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condiciones de modo, tiempo, lugar y remuneracion, contempladas en el
contrato. Salvo pacto expreso en contrario, el cedente puede otorgar a otros
cesionarios el mismo derecho, con iguales condiciones de modo, tiempo y
lugar que haya conferido previamente a terceros (Lo que algunos tratadistas

denominan “cesién no exclusiva”).

b) Si el contrato confiere derechos exclusivos sobre el derecho patrimonial o
una determinada forma de utilizacion de la obra, el titular del derecho cedido
es un verdadero cesionario, pues si se tratara de una simple autorizacion

seria realmente un licenciatario.

El cedente inicialmente es el autor de la obra, pero pueden serlo también
terceros, como ocurre con los sucesores por causa de muerte del autor; o
cuando el titular es una persona distinta del autor, bien sea por presuncion
legal o por efecto de la ley; o cuando quien transmite los derechos es el
cesionario del autor; o cuando la titularidad del derecho patrimonial
corresponda al Estado, por causa de muerte y a falta de herederos del autor;
o cuando el Estado ha expropiado los derechos patrimoniales sobre la obra

y decide transmitirlos a un tercero.

c) Del contrato de cesion surgen derechos y obligaciones para ambas partes;

es un contrato bilateral.

d) La entrega de los derechos puede ser a titulo gratuito u oneroso. A falta
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de voluntad expresa de las partes, el contrato de cesidn se presume oneroso,

en tal caso implica una contraprestacion econdémica en favor del cedente.

e) La cesion de los derechos puede ser parcial o total. Es parcial cuando se
limita a un determinado modo de explotacidn y a un territorio especifico. Por
el contrario es ilimitada si comprende por un tiempo determinado o por toda

la duracioén del derecho, las diferentes formas de utilizacion de la obra.

El principio general es que la cesién es parcial, salvo pacto expreso en
contrario, pues se limita a las modalidades de uso previstas en el contrato, y

la cesion de un derecho no implica la de otros.

f) El contrato de cesién, sea total o parcial, puede o no estar sujeto a
solemnidades. En Colombia se encuentra sujeto a tales solemnidades (Art.

183, Ley 23 de 1982) (Vega, 2010, pag. 53).

Finalmente, es importante destacar que, segun el articulo 10 de la Ley 1915 de
2018, que modifico el articulo 183 de la Ley 23 de 1982, cuando exista una cesion
de derechos patrimoniales, que se dé, ademas, con las formalidades exigidas para
qgue dicha transferencia se perfeccione, se le considerara a el titular derivado como

titular de los derechos de autor sobre la obra ante cualquier jurisdiccion.
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3.2. CONTRATO DE EDICION

El contrato de edicion es, quizas, el mas comun al momento de publicar y distribuir
las diferentes obras, especialmente en el ambito editorial, y es definido por el
articulo 105 de la Ley 23 de 1982 como aquel por medio del cual “el titular del
derecho de autor de una obra literaria, artistica o cientifica, se obliga a entregarla a
un editor que se comprometa a publicarla mediante su impresion grafica o

propagarla y distribuirla por su cuenta y riesgo.”

Esto quiere decir que los autores o titulares de los derechos de autor de una obra,
mediante un contrato, autorizan a un tercero que, asumiendo los roles de editor, se
compromete a su vez a divulgar la obra para que esta genere un rendimiento
economico que beneficie a las partes. En palabras de Andrés Sanchez Herrero,

este:

tiene por objeto la divulgacion de una obra, lo que implica, en grandes rasgos,
dos tareas principales para el editor. En primer lugar, debe producir, imprimir
o reproducir los ejemplares de la obra. En segundo lugar, tiene que difundir
y distribuir esos ejemplares. Mediante este contrato, el editor adquiere el
derecho y contrae la obligacion de realizar ambas tareas. Se trata de un

derecho y un deber (2017, p. 17).

Es importante resaltar sobre el contrato de edicion que éste no se deriva en una

transmision de derechos, lo que implica que el editor s6lo podra divulgar o explotar
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la obra en los términos convenidos por el titular de los derechos. Asi lo dispone el
articulo 119 de la Ley 23 de 1982, al establecer que “[p]or el solo contrato de edicion
no se transfiere en ningun momento el derecho de autor; por lo que se presumira
entonces que el editor solo podra publicar las ediciones convenidas y en defecto de

estipulacién, una sola.”

Segun la Direccion Nacional de Derechos de Autor, las caracteristicas de este

contrato son las siguientes:

En el contrato de edicién, su término puede pactarse por un plazo
determinado o por un numero limitado de ediciones. Es un contrato que debe
presumirse oneroso, como se deduce de las disposiciones que lo regulan,
pues consagran el derecho de explotacion como una facultad exclusiva del

autor, de caracter econdmico.

La ley colombiana de derechos de autor dispone que, si en el contrato de
edicién no se pacta una remuneracion, correspondera al autor de la obra, o
al titular respectivo, el veinte por ciento del precio de venta al publico (Art.

106, Ley 23 de 1982).

Adicionalmente el contrato de edicion, salvo pacto en contrario, supone que
el autor le otorga al editor un derecho de exclusividad. El articulo 107, literal
b, de la Ley 23 de 1982, dispone que debera determinarse si la autorizacion

conferida al editor reviste caracter de exclusividad.
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3.3.

Tanto en el contrato de edicion de obra impresa como en el de obra musical
se presentan en cabeza del editor obligaciones de difusion y comercializacion
de la obra, con la consecuencia en caso de incumplimiento, de la rescision
del contrato, de pleno derecho en el caso de la obra impresa, y previa
solicitud de rescision en el caso de la obra musical (Art 138, Ley 23 de 1982)

(Vega, 2010, pag. 55).

CONTRATO DE LICENCIA

El contrato de licencia es aquel que le permite al titular de una obra, que en el caso

de este tipo de contratos seria el licenciante, autorizar a un tercero licenciatario para

que utilice o explote econdmicamente dicha obra en los términos puntuales de

tiempo, modo y lugar que se establezcan mediante esta modalidad contractual, sin

que esto implique cesion alguna de derechos. En otras palabras:

es un contrato en virtud del cual el titular de un derecho de propiedad sobre
un bien intelectual autoriza y regula su uso con el fin de obtener una
contraprestacion, que puede ser dineraria o no. El acuerdo incluye y
determina cuales derechos y usos son permitidos, asi como cuales son las
actividades que se pueden o no realizar en conexion con el uso restringido

de dicho bien (Ramirez Tello, 2017).

El uso restringido de la licencia a los términos expresamente acordados guarda

concordancia con el articulo 77 de la Ley 23 de 1982, el cual establece que la
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“‘interpretacion de los negocios juridicos sobre derechos de autor sera siempre

restrictiva. No se admite el reconocimiento de derechos mas amplios de los

expresamente concedidos por el autor en el instrumento respectivo.”

Segun esto, los contratos de licencia definen el uso especifico que el licenciatario

podra darle a las obras, y estos pueden ser:

Licencia simple: en este tipo de licencia, la autorizacion que el licenciante le
otorga al licenciatario queda restringida a los términos especificos de uso que
se pacten mediante el contrato en cuanto a tiempo, modo y lugar, quedando
facultado el licenciante para autorizar en paralelo otras formas de uso y

explotacion de la obra sin que se lo restrinja el contrato.

Licencia exclusiva: cuando una licencia se otorga con caracter exclusivo, y
que esto esté explicito en el contrato, el licenciante no podra otorgar una
licencia de uso con las mismas condiciones sobre la obra en la cual recae la

exclusividad.

Licencia a titulo oneroso: la mayoria de los contratos de licencia son a titulo
oneroso, correspondiéndole al licenciante recibir un pago por la autorizacion
de uso. Si no se pacta dicha contraprestacion econdmica, el contrato se

presume oneroso en los términos establecidos por la ley.

Licencia a titulo gratuito: se da cuando queda explicitamente pactado en el
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contrato de licencia que la licenciante renuncia a recibir contraprestacion

econdmica alguna por parte del licenciatario.

3.4. TITULARIDAD EN EL CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS O

CONTRATO LABORAL

Cuando en el marco de un contrato de prestacidén de servicios o contrato laboral se
lleven a cabo trabajos de creacion artistica, literaria, cultural o cientifica, la titularidad
de los derechos patrimoniales sera transferidos al mandante, contratante o
empleador que disponga u ordene la creacion de la obra, salvo que se pacte una
condicion diferente. Asi lo establece el articulo 20 de la Ley 23 de 1982, modificado

por el articulo 28 de la Ley 1450 de 2011, al sefialar que:

ARTICULO 20. En las obras creadas para una persona natural o juridica en
cumplimento de un contrato de prestacion de servicios o de un contrato de
trabajo, el autor es el titular originario de los derechos patrimoniales y
morales; pero se presume, salvo pacto en contrario, que los derechos
patrimoniales sobre la obra han sido transferidos al encargante o al
empleador, segun sea el caso, en la medida necesaria para el ejercicio de
sus actividades habituales en la época de creacién de la obra. Para que opere
esta presuncion se requiere que el contrato conste por escrito. El titular de
las obras de acuerdo a este articulo podra intentar directamente o por

intermedia persona acciones preservativas contra actos violatorios de los
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derechos morales informando previamente al autor o autores para evitar

duplicidad de acciones".

Como se puede observar, esta transferencia de derechos del autor al titular
(mandante, empleador), sélo hace referencia a los derechos patrimoniales de autor,
conservando, pues, los derechos morales quien por la orden de un tercero realice
la obra. Es importante sehalar que para que esta transferencia de derechos
patrimoniales sea efectiva, este contrato debe realizarse por escrito, y debe haber
una salvaguarda, por parte del titular derivado, que garantice los derechos morales

del autor al momento de divulgar o distribuir la obra.
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IV. FUNDAMENTO TEORICO Y JURIDICO DE LAS EXCEPCIONES A LA

PROTECCION DE LOS DERECHOS DE AUTOR.

En este capitulo se abordaran las excepciones o limitaciones establecidas por la
Ley 23 de 1982, el Convenio de Berna y la Decision Andina 351, explicando su
enfoque y alcance, y el valor que aportan a la discusidén sobre la proteccion a los

derechos de autor y el acceso a la informacién por parte de la sociedad.

1. QUE SON EXCEPCIONES A LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE

AUTOR

Como se expuso anteriormente, los autores de obras gozan del derecho a explotar
econdmicamente sus creaciones, siendo este el incentivo para continuar
desarrollando creaciones y garantizar su sustento econdémico. Este derecho, sin
embargo, debe ser tratado en armonia con el principio de la funcidén social de la
propiedad privada para garantizar que la sociedad en general pueda tener acceso

a las creaciones del intelecto humano y el derecho humano de acceder a la cultura.

Este equilibrio se logra a través de un régimen de limitaciones y excepciones que
permite que, en casos establecidos por la Constitucion, la ley y tratados
internacionales suscritos por Colombia, cualquier persona pueda hacer uso de las
obras sin previa solicitud a los titulares de los derechos ni el pago de remuneracion

por dicho uso (Direccién Nacional de Derechos de Autor). Estas limitaciones recaen
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estrictamente sobre el ambito patrimonial de los derechos de autor, salvaguardando
el ejercicio de los derechos morales constitucionalmente protegidos, especialmente
en lo que respecta a la paternidad de la obra, a la no deformacion de la misma y a

retractarse y retirarla de circulacion.

Segun la Corte Constitucional, en su sentencia C-334 de 1993,

[la] razon de ser de la limitacidon no es otra que la funcidon social de la
propiedad, consagrada en los articulos 58 y 2° inciso segundo de la Carta.
En efecto, la doctrina coincide en afirmar que una creacion del espiritu que
beneficie la cultura de un pueblo es algo que involucra simultaneamente los
derechos del creador como los derechos de la comunidad. Tanto a nivel
tecnoldégico como artistico, un nuevo aporte nunca es un fendmeno individual.
De alli que el derecho de propiedad sobre dichos aportes no sea intemporal
sino que, por un fendmeno convencional de transaccion entre el minimo que
exige el goce exclusivo y el maximo de difusion que la comunidad exige, se
fija discrecionalmente por el legislador un término razonable al cabo del cual
el derecho individual de propiedad se extingue. La temporalidad del derecho
intelectual busca finalmente resolver la tensiéon que existe entre el interés
privado y el interés publico (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-

334/93).

Esto permite armonizar la tensidn que se genera entre la proteccion de que gozan

los autores para explotar su obra y obtener remuneracion por el uso y el acceso a
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la misma, y la necesidad de la sociedad de participar de las innovaciones artisticas,
culturales y cientificas que puedan surgir del trabajo del intelecto humano, ademas
de incentivar a otros creadores a tener acceso a las fuentes de informacion que
permiten la creacion de nuevas obras, lo cual “constituye la base de la actividad

inventiva y creativa de una sociedad” (Schmitz Vaccaro, 2009).

En Colombia, es potestad del legislador regular los asuntos referentes a los
derechos de autor, incluidas sus limitaciones y atendiendo los criterios
constitucionales y a los tratados internacionales suscritos por el Estado. Segun la

Corte Constitucional,

[...] las limitaciones que imponga al disfrute de los derechos de autor deben
ser razonables y proporcionadas, y estar acordes con las previsiones de
proteccion previstas en tratados internacionales, tales como: a) que sean
legales y taxativas; b) que su aplicacion no atente contra la normal
explotacién de la obra; y ¢) que con ella se evite causarle al titular del derecho
de autor un perjuicio injustificado en sus legitimos derechos e intereses

(Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-155/98).

Asi, adicional a las normas contempladas en la Decision Andina 351, la Ley 23 de
1982 dispone de unas limitaciones adicionales que responden a la facultad otorgada
al legislador para regular la materia, y que amplian el espectro en cuanto al acceso

y uso de obras protegidas.
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1.1. CLASES DE EXCEPCIONES A LOS DERECHOS DE AUTOR

Durante décadas, la tradicion juridica latina ha aceptado con unanimidad la
necesidad de limitar la proteccion a los derechos de autor por las razones
anteriormente expuestas, sin embargo, el debate ha girado en torno a cuales y
cuantas deben ser estas limitaciones y el alcance que tienen sobre las obras y los

derechos de los autores.

En el caso colombiano, el marco juridico para establecer las excepciones a los
derechos de autor esta determinado por el Convenio de Berna de 1886 y sus
modificaciones, la Ley 23 de 1982 y especialmente la Decision Andina 351 de 1993,
los cuales prevén los casos en los cuales es licito usar o reproducir obras protegidas

y la forma en que se debe realizar para no incurrir en conductas ilegales.

1.1.1. DERECHO DE CITA

El derecho de cita es aquel que le permite a cualquier individuo a usar fragmentos
de una obra publicada siempre y cuando acate las prerrogativas establecidas en la
ley para tal finalidad, a saber, el reconocimiento de la paternidad o autoria de la obra
citada, y que dicha cita se haga en el marco del uso honrado, esto es que no le
cause ningun perjuicio al autor ni interfiera con la explotacién de la obra original, y

justo, segun la intencion, la medida y la necesidad de citar una obra protegida.

45



1.1.2. USO EN ESTABLECIMIENTOS DE EDUCACION Y

ENSENANZA

Esta excepcion busca, como las demas, equilibrar o ponderar los derechos de autor
del creador de una obra con la necesidad de acceder a ella por parte de quienes,
en un centro educativo, requieren dichos conocimientos para asi, conforme al fin

mismo de este tipo de establecimientos, producir conocimiento nuevo.

Para lograrlo, y segun esta excepcion, es licito reproducir las obras protegidas
siempre y cuando se realice con un fin educativo y no tenga una finalidad onerosa

por parte de quien reproduce o divulga obras protegidas aduciendo dicha excepcion.

En Colombia, al igual que sucede con el derecho de cita, esta excepcion esta

regulada por la Decision Andina 351, el Convenio de Berna y la Ley 23 de 1982.

1.1.3. REPRODUCCION DE ARTICULOS DE ACTUALIDAD

En aras de salvaguardar el derecho a la informacion por parte del publico, el marco
juridico relativo a las excepciones y limitaciones a los derechos de autor ha
dispuesto que sea licito reproducir articulos de actualidad a través de la prensa o
los diferentes medios de comunicacion, siempre y cuando, conforme lo establece el
articulo 33 de la Ley 23 de 1982, no haya sido expresamente prohibido por el titular

del articulo.
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Asi, y como esta definido en la Decision Andina 351, esta excepcion autoriza a que
cualquiera pueda “reproducir y distribuir por la prensa o emitir por radiodifusiéon o
transmision publica por cable, articulos de actualidad, de discusion econdmica,
politica o religiosa publicados en periddicos o colecciones periddicas, u obras
radiodifundidas que tengan el mismo caracter, en los casos en que la reproduccion,
la radiodifusion o la transmision publica no se hayan reservado expresamente.”

(Decision Andina 351, Art. 22, literal B).

1.1.4. PUBLICACION DE MEDIOS NOTICIOSOS

Esta excepcidon hace referencia a la posibilidad de reproducir y divulgar contenidos
noticiosos, de actualidad o analisis que hayan sido previamente difundidos por
medios de comunicacion o noticiosos. Es decir, divulgar noticias o sucesos de
actualidad publicados por medios de comunicacion o de noticias, siempre en la

medida justificada segun la finalidad de la informacion.

1.1.5. PUBLICACION DE DISCURSOS

Esta limitacion establece la licitud de reproducir, publicar y divulgar, a través de
diferentes formatos, los discursos que hayan sido expresados pen publico, siempre
en la medida en que se justifique el fin de dicha difusién y siempre y cuando el titular

no lo haya prohibido expresamente.

1.1.6. PUBLICACION DE RETRATO
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El marco juridico que regula las excepciones a los derechos de autor establece que
es licito publicar retratos siempre que se relaciones con actividades cientificas,
educativas, culturales o con acontecimientos de actualidad o de interés publico, o
que dichos retratos hubieren sido realizados en publico, tal como lo sefala la Ley

23 de 1982 en su articulo 36.

1.1.7. USO PRIVADO DE LA INFORMACION

La excepcion del uso privado de la informacion hace referencia a que sera licito
reproducir sin autorizacion del titular de los derechos de autor una determinada obra
para uso personal o doméstico, siempre y cuando esto no tenga animo de lucro o
distribucion y se reserve exclusivamente para el uso o goce personal o actividades

relacionadas con la investigacion, como podria ser la fotocopia de un libro.

1.1.8. OBRAS EN BIBLIOTECAS PUBLICAS

Esta excepcion le permite a las bibliotecas o depdsito de archivos la reproduccion
de obras que hagan parte de sus colecciones y se haga con el fin de preservarlas o
sustituirlas, y que dicha reproduccion no persiga fines lucrativos, tal como lo

establece la Ley 23 de 1982, en su articulo 38, al sefialar que:

Las bibliotecas publicas pueden reproducir para el uso exclusivo de sus

lectores y cuando ello sea necesario para su conservacion, o para el servicio
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de préstamos a otras bibliotecas, también publicas, una copia de obras
protegidas depositadas en sus colecciones o archivos que se encuentran
agotadas en el mercado local. Estas copias pueden ser también
reproducidas, en una sola copia, por la biblioteca que las reciba en caso de
que ello sea necesario para su conservacion, y con el unico fin de que ellas

sean utilizadas por sus lectores.

1.1.9. REPRODUCCION DE OBRAS EN VIAS PUBLICAS

Esta limitacién permite la realizacion o reproduccion por medio de dibujos, pinturas,
fotografias o cualquier formato fisico o audiovisual de obras que se encuentren
fijadas de forma permanente en un lugar abierto y que sea visible al publico, como
puede ser una escultura, una pintura, una fotografia o cualquier obra de arte plastico
o visual, tal como lo define la Decisién Andina 351, en su articulo 22, literal H, al
sefalar que es licito “[r]realizar la reproduccion, emisién por radiodifusiéon o
transmision publica por cable, de la imagen de una obra arquitecténica, de bellas
artes, fotografica, o de artes aplicados, que se encuentre situada en forma

permanente en un lugar abierto al publico.”

1.1.10. CONFERENCIAS Y CATEDRAS ACADEMICAS

Esta excepcion hace referencia a la posibilidad de guardar o anotar conferencias,
clases o ponencias dictadas en establecimientos educativos, sean universitarios o

escolares o a quienes estén dirigidas, siempre y cuando no sean reproducidas o
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divulgadas sin la autorizacidén expresa de quien las pronuncio, tal como lo establece

el articulo 40 de la Ley 23 de 1982 al sefalar que:

Las conferencias o lecciones dictadas en establecimiento de ensefianza
superior, secundaria o primaria, pueden ser anotadas y recogidas libremente
por los estudiantes a quienes estan dirigidos, pero es prohibida su publicacion
o reproduccion integral o parcial, sin la autorizacion escrita de quien las

pronuncio.

1.1.11. REPRODUCCION DE NORMAS LEGALES

Esta excepcion permite la reproduccion, utilizacion y divulgacion de cualquier tipo
de normas legales expedidas por las diferentes autoridades publicas, siempre y
cuando no sean alteradas y sea la version oficial la que se reproduzca y no pese
sobre estas una prohibicion explicita para hacerlo, tal como lo sefala el articulo 41
de la Ley 23 de 1982, el cual permite “a todos reproducir la Constitucion, leyes,
decretos, ordenanzas, acuerdos, reglamentos, demas actos administrativos y
decisiones judiciales, bajo la obligacién de conformarse puntualmente con la edicion

oficial, siempre y cuando no esté prohibido.”

1.1.12. REPRODUCCION DE OBRAS CON FINES JUDICIALES

Esta excepcion hace referencia a la posibilidad de reproducir obras protegidas

cuando asi lo consideren necesario las autoridades en el marco de los procesos
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judiciales o para la expedicion de leyes o actos administrativos emanados del

Estado, tal como lo define el articulo 42 de la Ley 23 de 1982 al sefialar que esta

“‘permitida la reproduccion de obras protegidas o de fragmentos de ellas, en la

medida que se estime necesaria por la autoridad competente, para su uso dentro

de los procesos judiciales o por los organos legislativos o administrativos del

Estado.”

1.2. MARCO NORMATIVO DE LAS EXCEPCIONES A LOS DERECHOS

DE AUTOR EN COLOMBIA

EXCEPCION

FUNDAMENTO

JURIDICO

TEXTO NORMATIVO

DERECHO DE CITA

Ley 23 de 1982, art. 31

Es permitido citar a un autor
transcribiendo  los  pasajes
necesarios, siempre que eéstos
no sean tantos y seguidos que
razonadamente puedan
considerarse como una
reproduccion simulada y
sustancial, que redunde en
perjuicio del autor de la obra de
donde se toman. En cada cita

debera mencionarse el nombre
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del autor de la obra citada y el

titulo de dicha obra.

Cuando la inclusion de obras
ajenas constituya la parte
principal de la nueva obra, a
peticion de la parte interesada,
los tribunales fijaran
equitativamente y en juicio verbal
la cantidad proporcional que
corresponda a cada uno de los

titulares de las obras incluidas.

DERECHO DE CITA

Decision Andina 351,

articulo 22, literal a).

Citar en una obra, otras obras
publicadas, siempre que se
indique la fuente y el nombre del
autor, a condicién que tales citas
se hagan conforme a los usos
honrados y en la medida
justificada por el fin que se

persiga;

DERECHO DE CITA

Convenio de Berna,

articulo 10.

1) Son licitas las citas tomadas
de una obra que se haya hecho

licitamente accesible al publico,
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a condicion

de que se hagan conforme a los
usos honrados y en la medida
justificada por el fin que se
persiga,

comprendiéndose las citas de
articulos periodisticos y
colecciones periodicas bajo la
forma de revistas de

prensa.

2) Se reserva a las legislaciones
de los paises de la Union y de los
Arreglos particulares existentes
0 que se

establezcan entre ellos lo que
concierne a la facultad de utilizar
licitamente, en Ila medida
justificada por el

fin  perseguido, las obras
literarias o artisticas a titulo de
ilustracién de la ensefianza por
medio de

publicaciones, emisiones de
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radio o grabaciones sonoras o
visuales, con tal de que esa
utilizaciéon sea

conforme a los usos honrados.
3) Las citas y utilizaciones a que
se refieren los  parrafos
precedentes deberan mencionar
la fuente y el

nombre del autor, si este nombre

figura en la fuente.

ESTABLECIMIENTOS
DE EDUCACION Y

ENSENANZA

Ley 23 de 1982, art. 32.

Es permitido utilizar obras
literarias o artisticas o parte de
ellas, a titulo de ilustracién en
obras destinadas a la
ensefianza, por medio de
publicaciones, emisiones de
radiodifusibn o  grabaciones
sonoras o visuales, dentro de los
limites justificados por el fin
propuesto, 0 comunicar con
propositos de ensefianza la obra
radiodifundida para fines

escolares, educativos,
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universitarios y de formacion
profesional sin fines de lucro, con
la obligacion de mencionar el
nombre del autor y el titulo de las

obras asi utilizadas.

ESTABLECIMIENTOS
DE EDUCACION Y

ENSENANZA

Decision Andina 351,

articulo 22, literal b.

Reproducir por medios
reprograficos para la ensefianza
o para la realizacion de
examenes en instituciones
educativas, en la medida
justificada por el fin que se
persiga, articulos licitamente
publicados en periddicos o
colecciones periddicas, o breves
extractos de obras licitamente
publicadas, a condicion que tal
utilizacion se haga conforme a
los usos honrados y que la
misma no sea objeto de venta u
otra transaccion a titulo oneroso,
ni tenga directa o indirectamente

fines de lucro;

ESTABLECIMIENTOS

Convenio de Berna,

Se reserva a las legislaciones de
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DE EDUCACION Y

ENSENANZA

articulo 10, numeral 2.

los paises de la Union y de los
Arreglos particulares existentes
0 que se establezcan entre ellos
lo que concierne a la facultad de
utilizar licitamente, en la medida
justificada por el fin perseguido,
las obras literarias o artisticas a
titulo de ilustracion de la
ensefianza por medio de
publicaciones, emisiones de
radio o grabaciones sonoras o
visuales, con tal de que esa
utilizacion sea conforme a los

usos honrados.

REPRODUCCION DE
ARTICULOS DE

ACTUALIDAD

Ley 23 de 1982, articulo

33.

Pueden ser reconocidas
cualquier titulo, fotografia
ilustracion y comentario relativo a
acontecimientos de actualidad,
publicados por la prensa o
difundidos por la radio o la
television, si ello no hubiere sido

expresamente prohibido.

REPRODUCCION DE

Decision Andina 351,

Reproducir y distribuir por la
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ARTICULOS DE

ACTUALIDAD

articulo 22, literal e.

prensa o emitir por radiodifusién
o transmision publica por cable,
articulos de actualidad, de
discusion econdmica, politica o
religiosa publicados en
periddicos o] colecciones
periddicas, u obras
radiodifundidas que tengan el
mismo caracter, en los casos en
que la reproduccion, la
radiodifusién o la transmisién
publica no se hayan reservado

expresamente;

REPRODUCCION DE
ARTICULOS DE

ACTUALIDAD

Convenio de Berna,
articulo 10 bis, numeral

1.

Se reserva a las legislaciones de
los paises de la Unidn la facultad
de permitir la reproduccion por la
prensa o la radiodifusién o la
transmision por hilo al publico de
los articulos de actualidad de
discusion econdmica, politica o
religiosa publicados en
periodicos o] colecciones

periddicas, u obras
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radiodifundidas que tengan el
mismo caracter, en los casos en
que la reproduccion, la
radiodifusibn o la expresada
transmision no se hayan
reservado expresamente. Sin
embargo habra que indicar
siempre claramente la fuente; la
sancion al incumplimiento de
esta obligacion sera determinada
por la legislacion del pais en el

que se reclame la proteccion.

PUBLICACION EN

MEDIOS NOTICIOSOS

Ley 23 de 1982, articulo

34.

Sera licita la reproduccion,
distribucion y comunicacién al
publico de noticias u otras
informaciones relativas a hechos
O sucesos que hayan sido
publicamente difundidos por la

prensa o por la radiodifusion.

PUBLICACION EN

MEDIOS NOTICIOSOS

Decision Andina,

articulo 22, literal f.

Reproducir y poner al alcance del
publico, con ocasiéon de las
informaciones relativas a

acontecimientos de actualidad
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por medio de la fotografia, la
cinematografia o por la
radiodifusibn o  transmision
publica por cable, obras vistas u
oidas en el curso de tales
acontecimientos, en la medida
justificada por el fin de Ila

informacion;

PUBLICACION EN

MEDIOS NOTICIOSOS

Convenio de Berna,
articulo 10bis, numeral

2.

Queda igualmente reservada a
las legislaciones de los paises de
la Union la facultad de establecer
las condiciones en que, con
ocasiéon de las informaciones
relativas a acontecimientos de
actualidad por medio de la
fotografia o de la cinematografia,
o por radiodifusion o transmisién
por hilo al publico, puedan ser
reproducidas y hechas
accesibles al publico, en la
medida justificada por el fin de la
informacion, las obras literarias o

artisticas que hayan de ser vistas
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u oidas en el curso del

acontecimiento.

PUBLICACION DE

DISCURSOS

Ley 23 de 1982, articulo

35.

Pueden publicarse en la prensa
periddica, por la radiodifusion o
por la televisidén, con caracter de
noticias de actualidad, sin
necesidad de  autorizacion
alguna, los discursos
pronunciados o leidos en
asambleas deliberantes, en los
debates judiciales o en las que
se promuevan ante otras
autoridades publicas, o cualquier
conferencia, discurso, sermon u
otra obra similar, pronunciada en
publico, siempre que se trate de
obras cuya propiedad no haya
sido previa y expresamente
reservada. Es entendido que las
obras de este género de un autor
no pueden publicarse en
colecciones  separadas  sin

permiso del mismo.
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PUBLICACION DE

DISCURSOS

Decision 351, articulo

22, literal g.

Reproducir por la prensa, la
radiodifusién o la transmisién
publica, discursos politicos, asi
como disertaciones,
alocuciones, sermones,
discursos pronunciados durante
actuaciones judiciales u otras
obras de caracter similar
pronunciadas en publico, con
fines de informacion sobre los
hechos de actualidad, en Ia
medida en que lo justifiquen los
fines perseguidos, y
conservando los autores sus
derechos a la publicacion de

colecciones de tales obras;

PUBLICACION DE

DISCURSOS

Convenio de Berna,

articulo 2bis, numeral 1.

Se reserva a las legislaciones de
los paises de la Unidn la facultad
de excluir, total o parcialmente,
de la proteccion prevista en el
articulo anterior a los discursos
politicos y los pronunciados en

debates judiciales.
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PUBLICACION DE

RETRATO

Ley 23 de 1982, articulo

36.

La publicacion del retrato es libre
cuando se relaciona con fines
cientificos, didacticos o]
culturales en general o con
hechos o acontecimientos de
interés publico o que se hubieren

desarrollado en publico.

REPRODUCCION

PARA USO PRIVADO

Ley 23 de 1982, articulo

37.

Es licita la reproduccién, por
cualquier medio, de una obra
literaria o cientifica, ordenada u
obtenida por el interesado en un
solo ejemplar para su uso

privado y sin fines de lucro.

REPRODUCCION

PARA USO PRIVADO

Decision Andina 351,

articulo 3.

Reproduccion u otra forma de
utilizaciéon, de la obra de otra
persona, en un solo ejemplar,
exclusivamente para el propio
uso de un individuo, en casos
tales como la investigacion y el

esparcimiento personal.

OBRAS EN
BIBLIOTECAS

PUBLICAS

Ley 23 de 1982, articulo

38.

Las bibliotecas publicas pueden
reproducir para el uso exclusivo

de sus lectores y cuando ello sea
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necesario para su conservacion,
o para el servicio de préstamos a
otras bibliotecas, también
publicas, una copia de obras
protegidas depositadas en sus
colecciones o archivos que se
encuentran agotadas en el
mercado local. Estas copias
pueden ser también
reproducidas, en una sola copia,
por la biblioteca que las reciba en
caso de que ello sea necesario
para su conservacion, y con el
unico fin de que ellas sean

utilizadas por sus lectores.

OBRAS EN
BIBLIOTECAS

PUBLICAS

Decision Andina 351,

articulo 22, literal c.

Reproducir en forma individual,
una obra por una biblioteca o
archivo cuyas actividades no
tengan directa ni indirectamente
fines de lucro, cuando el
ejemplar respectivo se encuentre

en la coleccion permanente de la
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biblioteca o archivo, y dicha
reproduccion se realice con los
siguientes fines:

1) Preservar el ejemplar y
sustituirlo en caso de extravio,
destruccion o inutilizacion; o,

2) Sustituir, en la coleccion
permanente de otra biblioteca o
archivo, un ejemplar que se haya
extraviado, destruido o]

inutilizado.

REPRODUCCION DE
OBRAS EN VIAS

PUBLICAS

Ley 23 de 1982, articulo

39.

Sera permitido reproducir por
medio de pinturas, dibujos,
fotografias o] peliculas
cinematograficas, las obras que
estén colocadas de modo
permanente en vias publicas,
calles o plazas y distribuir y
comunicar publicamente dichas
reproducciones u obras. En lo

que se refiere a las obras de
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arquitectura esta disposicion
solo es aplicable a su aspecto

exterior.

REPRODUCCION DE
OBRAS EN VIiAS

PUBLICAS

Decision Andina 351,

articulo 22, literal h.

Realizar la reproduccion,
emision por radiodifusion o
transmision publica por cable, de
la imagen de una obra
arquitectonica, de una obra de
las bellas artes, de una obra
fotografica o de una obra de
artes  aplicadas, que se
encuentre situada en forma
permanente en un lugar abierto

al publico;

CONFERENCIAS Y
CATEDRAS

ACADEMICAS

Ley 23 de 1982, articulo

40.

Las conferencias o lecciones
dictadas en establecimiento de
ensefianza superior, secundaria
o primaria, pueden ser anotadas
y recogidas libremente por los
estudiantes a quienes estan
dirigidos, pero es prohibida su

publicacion o  reproduccion
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integral o parcial, sin la
autorizacion escrita de quien las

pronuncid.

REPRODUCCION DE

NORMAS LEGALES

Ley 23 de 1982, articulo

41.

Es permitido a todos reproducir
la Constitucion, leyes, decretos,
ordenanzas, acuerdos,
reglamentos, demas  actos
administrativos y  decisiones
judiciales, bajo la obligacién de
conformarse puntualmente con
la edicion oficial, siempre vy

cuando no esté prohibido.

REPRODUCCION DE
OBRAS CON FINES

JUDICIALES

Ley 23 de 1982, articulo

42.

Es permitida la reproduccion de
obras protegidas o] de
fragmentos de ellas, en la
medida que se estime necesaria
por la autoridad competente,
para su uso dentro de los
procesos judiciales o por los

organos legislativos o]
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administrativos del Estado.

Como se permite observar, existen multiples excepciones que buscan garantizar el
equilibrio entre la propiedad intelectual y la necesidad de garantizar el acceso a la
informacion, a las innovaciones cientificas y las expresiones literarias y culturales
por parte de la sociedad, sin embargo, su aplicacidn, por el tenor polisémico y
subjetivo de algunas de las normas que regulan la materia, no ha permitido tener

claridad sobre el alcance de dichas excepciones.
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IV. MODIFICACION AL REGIMEN DE EXCEPCIONES EN MATERIA DE

DERECHOS DE AUTOR CONTEMPLADO EN LA LEY 1915 DE 2018.

En los ultimos anos, en el mundo se ha abierto la controversia respecto a los
entornos digitales y las limitaciones y excepciones de los derechos de autor. La
nueva directiva de la Union Europea, por ejemplo, en sus articulos 11 y 13 busca
gue se establezca una proteccion de los derechos de autor al momento de compartir
noticias en las paginas web. Consagra mayores responsabilidades, asi como
impuestos, a las empresas que compartan noticias, pero también a los usuarios que
suban contenido de terceros. Lo anterior ha generado malestar en la medida en que
los softwares de filtros en internet no pueden diferenciar algunas situaciones como
es en el caso de la parodia, vulnerando las limitaciones y excepciones de derechos

autor.

En Colombia, la necesidad de ajustar los marcos normativos a la revolucion digital
y la creacion y divulgacion de contenidos a través de Internet, motivé una reforma a
la Ley 23 de 1982, especialmente lo que respecta a las excepciones a los derechos

de los titulares de las obras.

La Ley 1915 de 2018, que modifico la Ley 23 de 1982, adicion6 nuevas excepciones
al catalogo que ya contemplaba la ley en vigencia, y que se armonizan con los
tratados de libre comercio que ha suscrito el Estado colombiano con otros paises,

especialmente los Estados Unidos.
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Sobre dicha ley, Bernal Guzman (2019) realiza una primera aproximacién en su
trabajo titulado “De la Ley 1915 de 2018 al Tratado de Libre Comercio entre
Colombia y Estados Unidos”, en el que discurre acerca de la incorporacién en el
ordenamiento juridico colombiano de las disposiciones propias del TLC suscrito con
Estados Unidos para regular la materia y como el pais norteamericano ha utilizado
herramientas del derecho internacional a través de un “trasplante normativo”, lo cual
sugiere importantes retos para Colombia ya que estas modificaciones,
especialmente en lo que tiene que ver con entornos digitales, corresponden a un
sistema de proteccion ligado al copyright, mientras que la tradicién colombiana en
materia de derechos de autor es de indole continental. Segun la autora, esto
conlleva a la necesidad de establecer un modelo de adaptacion idoneo para

incorporar las disposiciones de la Ley 1915 de 2018.

Concluye la investigacion con que la dificultad para incorporar estos nuevos marcos
juridicos que regulan la materia se debe a que no sélo se debe incorporar el texto
legal, sino también los antecedentes para poder armonizarlo con el sistema
colombiano actual, el norteamericano, con quienes se suscribio el TLC, y el andino,
entendiendo las divergencias entre el Copyright y el sistema continental de derechos

de autor.

Por otro lado, Carlos Jaramillo Ciro (2021) también analiza los compromisos en
materia de derechos de autor y derechos conexos contraidos con el TLC entre
Colombia y Estados Unidos, y como este incorpora limitaciones a la proteccion de

los derechos de autor sin que esto afecte la retribucidn econdmica a los titulares de
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los derechos patrimoniales de las obras, equilibrando esto con el acceso a la
informacion, sobre todo en lo que tiene que ver con el ambito tecnologico y las

nuevas realidades del mundo moderno.

El articulo 16 de la ley 1915 de 2018 consagra todas las adiciones al régimen de
excepciones contemplado en la Ley 23 de 1982, sin que ninguna de estas

modificaciones vaya en perjuicio de las ya establecidas. A saber:

Articulo 16. Limitaciones y excepciones al derecho de autor y los derechos
conexos. Sin perjuicio de las limitaciones y excepciones establecidas en la
Decision Andina 351 de 1993, en la Ley 23 de 1982y en la Ley 1680 de 2013,
se crean las siguientes:

a) La reproduccion temporal en forma electronica de una obra, interpretacion
0 ejecucion, fonograma o emision fijada, que sea transitoria o accesoria, que
forme parte integrante y esencial de un proceso tecnolégico y cuya unica
finalidad consista en facilitar una transmisién en una red informatica entre
terceras partes por un intermedia rio, o una utilizacién licita de una obra,
interpretacion o ejecucion, fonograma, o emision fijada que no tengan por si

mismos una significacion economica independiente.

Para los fines del presente literal, se entiende que la reproduccion temporal
en forma electronica incluye los procesos tecnoldgicos que sean necesarios
en la operacion ordinaria de computadores, dispositivos digitales o de

internet, siempre y cuando se cumplan con los requisitos mencionados en el
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parrafo anterior;

b) El préstamo sin animo de lucro, por una biblioteca, archivo o centro de
documentacion de copias o ejemplares de obras, interpretaciones o
ejecuciones artisticas, fonogramas y emisiones fijadas, siempre que figuren
en las colecciones permanentes de esta o hagan parte de un programa de

cooperacion bibliotecaria y hubiesen sido licitamente adquiridas;

c) La puesta a disposicion por parte de bibliotecas, archivos o centros de
documentacion, a través de terminales especializados instalados en sus
propios locales, para fines de investigacion o estudio personal de sus
usuarios, de obras, fonogramas, grabaciones audiovisuales y emisiones
fijadas, licitamente adquiridas y que no estén sujetas a condiciones de

adquisicion o licencia;

d) Se permitira la transformacion de obras literarias y artisticas divulgadas,
siempre que se realice con fines de parodia y caricatura, y no implique un

riesgo de confusion con la obra originaria;

e) Se permitira la reproduccion por medios reprograficos para la ensefanza
0 para la realizacién de examenes por instituciones de todos los niveles
educativos, en la medida justificada por el fin que se persiga, de articulos
licitamente publicados en periddicos o colecciones periddicas, breves
extractos de obras licitamente publicadas, y obras aisladas de caracter

plastico, fotografico o figurativo, a condicion que tal utilizacion se haga
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conforme a los usos honrados y que la misma no sea objeto de venta u otra
transaccion a titulo oneroso, ni tenga directa o indirectamente fines de lucro.
Lo anterior siempre que se incluya el nombre del autor y la fuente (Ley 1915

de 2018, Art. 16).

Llama la atencion el literal “e” de la ley, pues el Legislador, atendiendo los tratados
suscritos por Colombia, utiliza, en la redaccion misma de la ley, la férmula de “en la
medida justificada por el fin que se persigue”. Para concretizar esta formula
indeterminada, se puede recurrir a lo que la doctrina ha denominado “la regla de los
tres pasos” establecida por el Convenio de Berna que dispone lo siguiente:
Se reserva a las legislaciones de los paises de la Union la facultad de permitir
la reproduccion de dichas obras en determinados casos especiales, con tal
que esa reproduccién no atente a la explotacién normal de la obra ni cause
un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor (Convenio de

Berna, Art. 2 bis).

De la anterior legislacion se ha establecido que para aplicar una limitacion y/o

excepcion a los derechos de autor se debe seguir las siguientes reglas:

(@)  Que se trate de determinados casos especiales.
(b)  Que con su aplicacion no se atente contra la explotacion normal de la obra y
(c)  Que con ellas no se cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos

del autor (OMPI, 2009).
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Otra de las modificaciones de la Ley 1915 de 2018 que llama la atencion es su
articulo 17, el cual le ordena a la Direccion Nacional de Derechos de Autor a

actualizar las limitaciones y excepciones cada tres afos, a saber:

Articulo 17. Actualizaciéon de limitaciones y excepciones. El Gobierno
nacional, a través de la Direccion Nacional de Derecho de Autor, convocara
cada tres afnos a una audiencia publica con el fin de realizar una revision
periodica de las limitaciones y excepciones al derecho de autor y los
derechos conexos, con el objetivo de determinar la necesidad y conveniencia
de presentar ante el Congreso de la Republica un proyecto de ley que

reforme, elimine o consagre limitaciones y excepciones al derecho de autor.

Dicho proyecto debera observar las reglas establecidas en los Tratados
Internacionales ratificados por Colombia para incorporar limitaciones y
excepciones al derecho de autor y a los derechos conexos, y tendra como
finalidad armonizar las prerrogativas consagradas en favor de los autores y
titulares, de los usuarios frente al acceso a la informacion, los avances

tecnologicos y otros derechos fundamentales.

El proceso de revision periddica debera contar con la participacion activa de
la sociedad civil y titulares derechos de autor y derechos conexos, con
quienes se podran generar acuerdos comunes en torno a la modificacion de

las limitaciones y excepciones.
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Asi mismo la Direccion Nacional de Derecho de Autor facilitara, cuando a ello
hubiere lugar, espacios de dialogo con las entidades del Estado que
considere necesarias, para evaluar las limitaciones y excepciones al derecho

de autor y los derechos conexos (Ley 1915 de 2018, Art. 17).

Con esto, el Legislador dispone que, en la era digital y del desarrollo y divulgacion
de contenidos para consumo masivo, se requiere una revision permanente de las
excepciones impuestas y las necesidades de acceso a la informacién y de
salvaguarda de los derechos patrimoniales de los autores. Esto, en aras de ir a tono
con la velocidad y la forma con la que la divulgacién y el consumo de contenidos en
Internet varia, y la necesidad de que la legislacion en la materia siga protegiendo a
los titulares de las obras y mantenga el equilibrio en cuanto al acceso a la

informacion por parte de la sociedad.

74



V. ANALISIS ECONOMICO DE LA MODIFICACION CONTEMPLADA EN LA
LEY 1915 DE 2018 EN MATERIA DE EXCEPCIONES A LA PROTECCION DE

LOS DERECHOS DE AUTOR

El 1950, el premio nobel de economia, Bernard Shaw, sentenciaba que “la
economia era el arte de sacar el mayor provecho a la vida”, y podria decirse,
entonces, que aplicar los métodos de ese arte al derecho nos permitiria, en dado
caso, sacarle mayor provecho a las leyes que se promulguen para regular la vida

de las personas.

1. ¢DE QUE HABLAMOS CUANDO HABLAMOS DE ANALISIS

ECONOMICO DEL DERECHO?

El analisis econdmico del derecho se ha consolidado como una disciplina dentro del
estudio del derecho y las leyes que utiliza las herramientas y métodos propios de la
economia para analizar aspectos juridicos. Esto permite predecir o verificar el
impacto pueden tener determinadas regulaciones sobre la vida econdmica de las

personas, asi como predecir o determinar la eficacia de dichas regulaciones.

Se trataria fundamentalmente de plantear los problemas juridicos como
problemas econdmicos, desde la Optica de la eficiencia, cuyo analisis se
puede realizar en el plano de los hechos o del ser (andlisis positivo) o en el

del deber ser (andlisis normativo) es decir, se analizaria como deberia ser
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una determinada norma para obtener un determinado resultado. (Franchy

Pifia, 2016)

Asi las cosas, se podria decir que el analisis econoémico del derecho enfoca su
interés o su objeto de estudio en el efecto econdmico que determinada actuacion
juridica pueda producir a partir de los presupuestos normativos y los resultados que
dicha aplicacion genere, y cdmo las herramientas de la economia permiten predecir
dichos resultados o formular soluciones a determinadas situaciones o problemas
concretos a los que se enfrenta el derecho para que este sea mas eficiente en la
practica. Es decir, como el derecho otorga, segun la economia, mayores beneficios.

Para Trujillo Cabrera, el analisis economico del derecho

Se aleja de cualquier discusion sobre la Teoria General del Derecho. Es decir,
para el analisis econdmico la dogmatizacion del Derecho pierde sentido
cuando los conceptos y teorias juridicas se quedan en el discurso y no
satisfacen el objetivo real del Derecho, como lo es la eficiencia, que a su vez

representa el ser y la esencia de los procesos econémicos. (2015)

2. ANALISIS ECONOMICO DE LOS DERECHOS DE AUTOR: ENTRE LA

PROTECCION Y LAS LIMITACIONES

En este apartado se pretende abordar la relevancia que tiene el factor econémico

en el marco de los derechos de autor y las excepciones o limitaciones a los mismos,
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partiendo de la necesidad de que todo lo relacionado a este tema se debe someter
al analisis del impacto econdémico que puede tener cada una de las decisiones que
se tomen, y como esto afecta tanto a los autores y titulares de los derechos de autor,
como a la sociedad misma que requiere acceder a las obras y creaciones

intelectuales como garantia de desarrollo.

2.1. FUNCION ECONOMICA DE LA PROTECCION DE LOS DERECHOS

DE AUTOR

Como se menciond anteriormente, la economia tiene como fin sacar el maximo
provecho de las cosas, y en ese sentido, y desde el punto de vista econdmico,
proteger los derechos de autor y la propiedad intelectual busca que los autores y
titulares saquen el maximo provecho de las obras y su explotacién. Asi lo reconoce

el profesor Luis Carlos Plata al afirmar que:

[...] econdbmicamente los sistemas de propiedad intelectual tienen implicita la
funcion de elevar al maximo el beneficio social producido por la creacion y
uso de los bienes intelectuales, disminuyendo, al mismo tiempo, el costo que
debe soportar la sociedad mediante la creacion de incentivos adecuados
para remunerar a los autores y administrar el sistema, mediante la actividad
del Estado. Es aqui donde se encuentra la real aplicacion de los principios
del analisis econdmico, buscando mecanismos eficientes de asignacion de

los derechos de propiedad exclusiva durante un tiempo limitado, pero que
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sea suficiente para remunerar el trabajo de los creadores, pero que no sea
tan amplio que aumente el costo social y limite el acceso publico a los

descubrimientos y adelantos cientificos y tecnolégicos (2007, p. 285).

Siguiendo esto, se puede comprender que los derechos de autor tienen una
relevancia vital para el mundo de la creacion y produccion intelectual, no solo en lo
juridico, sino, y, sobre todo, en lo econémico, por lo que la interaccion de estas dos
disciplinas o campos se hace indispensable. Como expone la profesora Ana Pérez

Godmez, el analisis econémico del derecho

[...] puede constituir un medio funcional de observar el derecho. Asi, las
herramientas econdmicas podran permitir crear modelos eficaces que
serviran para medir la eficiencia del sistema juridico. Ademas, es posible
prever los efectos sociales que siguen a la puesta en marcha de sanciones
legales y las reacciones de la sociedad en relacion con las reformas

legislativas. (2007, pag. 6)

Esta interaccion entre estas dos disciplinas permite analizar desde diferentes aristas
un mismo fendémeno complementandose mutuamente. El derecho, al regular
fendmenos del mundo que a su vez estan determinados por otras variables como la
economia, debe tenerla en cuenta para una legislacion y aplicacion mas eficaz y
pertinente. En el caso de la propiedad esto se hace mas necesario en la medida
que esta no es solo una institucidon puramente juridica, sino eminentemente

econdmica.
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Asi lo reconocen también Pulido, Palma y Aguado (2016), quienes destacan la
relevancia que este ha tenido durante los ultimos anos, haciendo énfasis el estudio
empirico de estos sistemas de proteccion ante la creciente produccion de bienes y
servicios que tienen como insumo principal la creatividad y que se distribuyen con
mayor densidad a través de Internet y formatos digitales, por lo que el desarrollo de
modelos de negocio que remuneren el trabajo creativo es una necesidad de gran

importancia y objeto de analisis.

La institucidn de la propiedad intelectual se consolida como una forma de proteger
al creador e innovador. En el modelo de produccion capitalista, la garantia de la
propiedad privada tradicional no era suficiente para asegurar la materializacion de
las ideas, bien en libros o en otros inventos. A diferencia de un bien fisico que se
consume o se extingue con su uso, las ideas son atemporales y no se acaban con
su uso. Una idea se puede materializar casi infinitamente en diversas

configuraciones:

Si la idea en si misma es unica, su uso por varios usuarios no la extingue. Ademas,
la utilizacion o la distribucion excesiva de la idea por varias personas al mismo
tiempo no presenta problemas y cada persona puede utilizarla sin que esto implique

una disminucion de su valor

De esta forma, la propiedad intelectual, bien sean derechos de autor o propiedad

industrial, se configur6 como la mejor forma de proteger en el mercado a los
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creadores o inventores. Esta manera de proteccion de la legislacion sobre derechos
de autor también tiene otro presupuesto y tiene que ver con lo que se mencionaba
anteriormente a su uso, un objeto cualquiera como un carro, al ser usado por su
propietario tiene una naturaleza excluyente en relacion al consumidor, frente a los
objetos protegidos por propiedad intelectual no se genera esta exclusion: “De la
misma manera, su utilizacion por un consumidor no excluye su utilizacion por otro
consumidor y el autor se encuentra ante la imposibilidad de excluir un consumidor
de la utilizacion de su obra. Entonces, un mecanismo para resolver estas fallas del

mercado puede provenir de la creacion artificial de monopolios.” (2007, pag. 12)

Esta creacién de monopolios artificiales es lo que se busca con la proteccion de los
derechos patrimoniales y morales del creador de la obra artistica, literaria o
cientifica. El monopolio de explotacidon otorgado al creador o titular de los derechos
en el caso de la propiedad intelectual es un mecanismo para garantizar que a este
se le reconozca los beneficios econdmicos por su tarea. Asi, él podria colocar y

negociar el precio de su obra para la salida del mercado.

Pero la informacion y el conocimiento son bienes publicos y un insumo fundamental
para la configuracion de la sociedad. Asi, el problema radica en que se debe buscar
una forma que garantice que estos derechos de los consumidores en particular y de
la sociedad en general también sean efectivos. Dado que también comporta un
beneficio para la economia y el mercado. Con acceso a la informacion y al uso de
las obras se puede desarrollar y crear otras obras, asi como beneficiar a aquella

parte de la sociedad que no puede acceder normalmente o que les resulte
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demasiado oneroso. Es por eso por lo que las legislaciones nacionales e
internacionales, en materia de la propiedad intelectual, “crean limitaciones al acceso
de las obras, que constituyen igualmente incentivos para crear. Sin embargo, en la
busqueda de este equilibrio, la ley también debe permitir un cierto acceso a la
informacion. Esta es la razon por la cual las excepciones al derecho de autor, el fair

usey el faire dealing han sido creadas” (Pérez Gomez Tétrel, 2007, pag. 18)

Siguiendo esto, para Pérez Gomez, los sistemas de proteccion de propiedad
intelectual, entre ellos los derechos de autor, deben “buscar la garantia de una
proteccion susceptible de crear un equilibrio entre los beneficios obtenidos por el
autor y la sociedad, de manera tal, que incite tanto al autor a crear obras nuevas y
a difundirlas, como a la sociedad a hacer buen uso de ellas” (2007, pag. 7) Una de
las formas que se han implementado para buscar este equilibrio entre derechos
individuales y derechos sociales, entre explotaciéon y bien publico ha sido la
consagracion de lo que se denomina excepciones a la protecciéon de derechos

de autor.

2.2, FUNCION ECONOMICA DE LAS EXCEPCIONES A LA

PROTECCION DE LOS DERECHOS DE AUTOR

Teniendo en consideracion lo anterior y siguiendo la linea de argumentacion del

acapite anterior, surgia una tension importante: si se garantizaba soélo a los

propietarios de los derechos de propiedad intelectual se terminaba vulnerando
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derechos, en algunos casos derechos fundamentales, de los otros individuos.

La constitucion de monopolios de explotacion para los titulares de los derechos de
autor puede resultar beneficioso en el sentido de poder garantizarles una
redistribucion econémica que los incentive a crear e innovar, asi como un ejemplo
para otros. Pero el monopolio también puede ser una solucion que genere efectos
adversos: “El monopolio es un elemento que impide el desarrollo de un mercado
competitivo y perfecto y por esta razon es considerado una falla del mercado” (Pérez

Gomez Tétrel, 2007, pags. 11-12).

Esto es asi en la medida en que estamos tratando con la cuestién de ideas y de
conocimiento. El conocimiento debe, por naturaleza, circular libremente para que se
pueda construir en nuevo conocimiento, esto justifica en gran medida que los
derechos de propiedad intelectual no sean absolutos y que las excepciones a su
proteccion se conviertan en una herramienta idonea para garantizar esa meta. Las
excepciones también cumplen la funcion de permitir que se acceda al conocimiento

para crear e innovar, lo que en principio permite que la economia salga beneficiada.

Un ejemplo clasico es la excepcion de citar o “derecho de cita”, como se conoce.
Sin esa excepcion este texto no podria ser escrito y, practicamente, ningun libro o
articulo que no quiera ser luego catalogado como plagio podria ser realizado. Y su
aplicacidén no pone en detrimento los derechos patrimoniales y morales en razén a
que se les esta reconociendo su origen. Al respecto también hay reglas al uso o

aplicacion de la excepcién, no entraria en este caso, por ejemplo, si del nuevo texto
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el 80% fueran citas de otro texto. Asi, se busca o se pretende lograr un equilibrio
entre, por una parte, los intereses de los titulares de los derechos de autor y, por

otro parte, los intereses publicos de la sociedad.

Un caso interesante de analisis al respecto es el caso de la creacion de software y
su tradicional proteccion a través de los derechos de autor, una vision critica al este
respecto es la expuesta por el profesor Paul Caceres Rojas en su trabajo de
maestria “Ontologia digital como critica a la regulacion internacional de la propiedad
intelectual del software en aras de una justicia social “(2018), en el que analiza los
problemas que genera la legislacién de propiedad intelectual del software en los
ambitos politicos, ontolégicos y econdmicos, siendo una legislacion que, a pesar de
las excepciones contempladas en la ley, termina rompiendo el equilibrio entre

interés general e interés particular.

3. OPTIMO DE PARETO: UNA NOCION DEL EQUILIBRIO EFICIENTE

Como se ha mencionado anteriormente, las excepciones o limitaciones de autor
buscan equilibrar entre los intereses del titular de los derechos patrimoniales de
autor de una obra y el derecho a la informacion por parte de la ciudadania como
presupuesto inconmensurable de la generaciéon de conocimiento y la creacion
artistica, literaria o cientifica.

Una metodologia que permitiria analizar la eficiencia de las excepciones a los
derechos de autor, y que se utilizara para el desarrollo de este trabajo, es el 6ptimo

de Pareto (también llamado condicién de Pareto o criterio de Pareto), formulada por
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el economista italiano Vilfrido Pareto (1848-1923) en sus estudios econdémicos

sobre el bienestar social.

Segun el 6ptimo de Pareto, el bienestar de una sociedad se alcanza cuando
cualquier transaccidon o asignacion econdmica que se realice, no afecté
negativamente, o desmejore, la condicion econémica de ninguna de las partes y al
menos una de ellas, en el marco de dicha transaccion, resulte mejor que antes sin
afectar a la otra. En ese sentido, Miller y Meiners (1980) definen el 6ptimo de Pareto

como:

[...] una asignacion de recursos tal que, cuando se compara con cualquiera otra,
las partes involucradas estan, por lo menos, en iguales condiciones de lo que
estaban antes y, por lo menos, una de ellas esta mejor de lo que inicialmente

estaba.

Lo interesante de este concepto es que parte de la idea de que, si se mejoran las
condiciones de un individuo sin que se afecten las condiciones de otro, esto se
traduce como bienestar social ya que la asignacién o la transaccion fue eficiente a

la luz del 6ptimo de Pareto.

Si entendemos que el analisis econdmico del derecho busca analizar, a la luz de la
maxima eficiencia, los hechos con relevancia juridica o los aspectos normativos que
regulan los aspectos de la vida, podriamos deducir que el concepto del 6ptimo de

Pareto se configura como un lente a través del cual analizar las excepciones y
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limitaciones de los derechos de autor, y evaluar si estas generen o no alguna
afectacion para los titulares o para quien accede a las obras protegidas en el marco
de las excepciones a la proteccidn, y si al menos una de ellas consigue una

ganancia de esta transaccion.

4. POSIBILIDADES ECONOMICAS DE LAS EXCEPCIONES

CONTEMPLADAS EN LA LEY 1915 DE 2018

Ahora bien, ¢la modificacion de las excepciones traidas por la ley 1915 de 2018
cumple con garantizar este equilibrio? ;Como se ve a la luz de los analisis y
postulados presentados anteriormente? ; Qué posibilidades hay si se observan a la
luz del analisis econdmico del derecho como disciplina juridica que permite analizar,
a la luz de la economia, el impacto de las leyes y la practica del derecho en la vida
economica de las sociedades? ;Son optimas, en los términos de Pareto, las nuevas

excepciones en materia de derechos de autor?

Como habiamos mencionado anteriormente, la ley en su articulo 16 establece que
se seguiran teniendo en cuenta las excepciones que estan consagradas en la Ley
23 de 1982, ley 1618 de 2013 y la decision andina 351 de 1993. Veamos, entonces,

las posibilidades econdmicas de las nuevas excepciones introducidas.

En el literal a) del articulo 16 de la ley 1915 de 2018 se establece que:
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La reproduccion temporal en forma electrénica de una obra, interpretacién o
ejecucion, fonograma o emision fijada, que sea transitoria o accesoria, que
forme parte integrante y esencial de un proceso tecnolégico y cuya unica
finalidad consista en facilitar una transmisién en una red informatica entre
terceras partes por un intermediario, o una utilizacion licita de una obra,
interpretacion o ejecucion, fonograma, o emision fijada que no tengan por si

mismos una significacion economica independiente.

Aqui tenemos una excepcidon que responde a una necesidad tecnoldgica
apremiante y es que la trasmision de datos a través de las tecnologias digitales deja
un archivo temporal en los ordenadores y dispositivos que es necesario y hace parte
de la arquitectura propia del sistema de transmisién de datos, por lo cual se hace
inviable que alguien buscara prohibir este uso por la misma naturaleza de la

transmision de los datos.

Sin esta excepcidn, cualquier transaccion de compraventa de obras protegidas en
el mercado digital seria inviable y entorpeceria las transacciones comerciales en los
diferentes formatos digital, por lo que era necesario, sobre todo para blindar
juridicamente a los terceros intermediarios que cumplen la funcion de distribuir las
obras protegidas en el marco de los derechos de autor.

Esta reproduccion temporal no afectaria en absoluto la normal circulacion y
explotacion de la obra protegida, por el contrario, permite que tanto los titulares de
los derechos como los terceros distribuidores puedan comercializarla y explotarla

econdmicamente, obteniendo una ganancia sin que exista un detrimento de las
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condiciones ni de la obra ni del titular.

Por su parte, los literales b) y c) establecen que:

b) El préstamo sin animo de lucro, por una biblioteca, archivo o centro de
documentacion - de copias o ejemplares de obras, interpretaciones o
ejecuciones artisticas, fonogramas y emisiones fijadas, siempre que figuren
en las colecciones permanentes de esta o hagan parte de un programa de

cooperacion bibliotecaria y hubiesen sido licitamente adquiridas.

c) La puesta a disposicion por parte de bibliotecas, archivos o centros de
documentacion, a través de terminales especializados instalados en sus
propios locales, para fines de investigacion o estudio personal de sus
usuarios, de obras, fonogramas, grabaciones audiovisuales y emisiones
fijadas, licitamente adquiridas y que no estén sujetas a condiciones de

adquisicién o licencia.

Estos dos literales buscan garantizar el acceso a la informacion por parte de la
poblacidn en general a través de las bibliotecas publicas. Como se habia acotado
anteriormente, el acceso a la informacion por parte de la sociedad es un fin que
persigue el Estado para garantizar sus derechos fundamentales, y en esta parte las
bibliotecas juegan un papel importante al permitir que las personas puedan acceder
a esas obras de una forma menos onerosa y asi puedan o bien simplemente

informarse o bien continuar con alguna investigacion.
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Por esto, reglamentar a fondo las excepciones en lo relacionado con las bibliotecas
permite que estas ofrezcan su funcion con mayor certeza sobre sus posibilidades y
lleven a cabo esta labor de permitir el acceso a la informacion por parte de la
sociedad. Asi lo establece la OMPI en su trabajo titulado “Estudio sobre las
limitaciones y excepciones al derecho de autor en beneficio de bibliotecas y

archivos” al sefialar que:

El caracter amplio y general de los derechos concedidos a los titulares de
derecho de autor supone que muchos servicios bibliotecarios entrafien la
posibilidad de infraccion del derecho de autor. Para que las bibliotecas
puedan llevar a cabo incluso sus cometidos mas fundamentales, es preciso
que la legislacion prevea excepciones que permitan la distribucion de las
obras mediante préstamo. A fin de que las bibliotecas puedan preservar sus
fondos y facilitar el acceso a obras intelectuales y culturales importantes, es
necesario que en las excepciones en favor de las bibliotecas se prevea
también la reproduccion limitada para fines de preservacion o sustitucion, o
la reproduccidn y distribucion para fines de estudio e investigacion del usuario

(2008).

Esto tiene una representacion econdmica significante, en el entendido de que
acceder a través de bibliotecas a las obras protegidas para fines cientificos, de
cultura, de esparcimiento y de desarrollos académicos impacta en la dinamizacion

de la economia pues produce, por un lado, conocimiento y, por el otro, bienestar.
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En un estudio realizado por el Sistema de Bibliotecas Publicas de Medellin en el
2020, se evidencid que, por cada mil pesos ($1.000) de inversion publica en
bibliotecas publicas, la ciudadania percibe un retorno social a la inversion de siete
mil doscientos cuarenta pesos ($7.240), superando en mas un 60% los beneficios

de cara a la inversion realizada.

Esto demuestra la enorme ganancia que obtiene la sociedad, y que se traduce en
bienestar, gracias a la disposicion de obras protegidas a través de los diferentes
sistemas de bibliotecas, mientras que los derechos econdmicos de los titulares de
los derechos de autor no se ven afectados ya que los servicios prestados por las
bibliotecas no tienen una finalidad onerosa, por el contrario, permiten aumentar el
reconocimiento de los autores y creadores al ser las bibliotecas agentes

divulgadoras de las obras que ofrecen.

El literal d), por su parte, estable que “se permitira la transformacién de obras
literarias y artisticas divulgadas, siempre que se realice con fines de parodia y

caricatura, y no implique un riesgo de confusion con la obra originaria;”

Aqui estamos ante una proteccion de derechos fundamentales como lo es
garantizar la libertad de expresion y las manifestaciones intelectuales a través de la
parodia y la caricatura, siempre y cuando el ejercicio de esta limitacion no implique

un riesgo de confusion.
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La parodia, como lo menciona el texto de la citada Ley, siempre y cuando no se
confunda con la obra originaria, no compite con la explotacién de la obra original por
parte del autor, por el contrario, la parodia se convierte en un producto adicional que
puede generar transacciones economicas independientes. Asi lo reconoce

Maximiliano Marzetti (2018), al afirmar sobre esto que:

La parodia es una forma de critica de la obra de un tercero. Por lo tanto, si
se las quiere permitir o fomentar, una excepcién o limitacion al derecho de
autor es necesaria, ya que es altamente improbable que el autor de la obra
original otorgue su consentimiento para ser parodiado. Asimismo, en la
mayoria de los casos, la obra parodiada no suele ser un sustituto de la obra
original. De hecho, para apreciar la parodia normalmente hay que leer
primero la obra original. Asimismo, una excepcion de parodia fomenta la
creacion de obras nuevas, una de las razones de ser del derecho de autor.
Finalmente, algunas parodias crean nuevos mercados, tal seria el caso de
las parodias pornograficas de peliculas famosas (dejando de lado

argumentos pacatos de indole moral).

La parodia responde, al igual que las demas excepciones que hemos podido
analizar anteriormente, a la razon principal de las limitaciones y excepciones a la
proteccion a los derechos de autor, y es cumplir una funcién econémica al fomentar
la creacion de nuevas obras que dinamicen el consumo de contenidos y el mercado
de la propiedad intelectual sin que menoscaben la normal explotacion de las obras

originales y, por tanto, sin que se vean afectados los titulares de la misma, ademas
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de seguir contribuyendo con esto a incentivar la creacion y la retribucion de quienes

tienen como actividad econémica las creaciones literarias, artisticas o cientificas.

En el literal e):

Se permitira la reproduccién por medios reprograficos para la ensefianza o
para la realizacion de examenes por instituciones de todos los niveles
educativos, en la medida justificada por el fin que se persiga, de articulos
licitamente publicados en peridodicos o colecciones periddicas, breves
extractos de obras licitamente publicadas, y obras aisladas de caracter
plastico, fotografico o figurativo, a condicion que tal utilizacion se haga
conforme a los usos honrados y que la misma no sea objeto de venta u otra
transaccion a titulo oneroso, ni tenga directa o indirectamente fines de lucro.

Lo anterior siempre que se incluya el nombre del autor y la fuente.

El derecho al uso de obras protegidas en el ejercicio del derecho a la educacién es
otra de las excepciones importantes que siempre se ha tratado de garantizar mas
alla de su reconocimiento formal, aqui hay un gran debate en torno a si las
universidades deberian pagar un reconocimiento economico por la utilizacién por
parte de los profesores y estudiantes de estos materiales protegidos por los
derechos de autor. En especial, repetimos, cuando las tecnologias digitales hacen
mas facil el acceso a obras completas y a su reproduccion sin autorizacion por parte
del titular de los derechos de autor. Esta tensidn entre derechos es una de las

controversias actuales en materia de excepciones de los derechos de autor.
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Finalmente, encontramos el articulo 17 que consagra la obligaciéon del Gobierno
Nacional, a través de la direccidn nacional de derechos de autor, de cada tres afios
convocar a una audiencia publica para revisar el tema de las excepciones y si es

necesario reglamentar nuevas excepciones:

ARTICULO 17. Actualizacion de limitaciones y excepciones. El
Gobierno Nacional, a través de la Direccion Nacional de Derecho de Autor,
convocara cada tres anos a una audiencia publica con el fin de realizar una
revision periddica de las limitaciones y excepciones al derecho de autor y los
derechos conexos, con el objetivo de determinar la necesidad y conveniencia
de presentar ante el Congreso de la Republica un proyecto de ley que

reforme, elimine o consagre limitaciones y excepciones al derecho de autor.

Dicho proyecto debera observar las reglas establecidas en los tratados
internacionales ratificados por Colombia para incorporar limitaciones y
excepciones al derecho de autor y a los derechos conexos, y tendra como
finalidad armonizar las prerrogativas consagradas en favor de los autores y
titulares, de los usuarios frente al acceso a la informacion, los avances

tecnologicos y otros derechos fundamentales.

El proceso de revision periddica debera contar con la participacion activa de

la sociedad civil y titulares derechos de autor y derechos conexos, con
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quienes se podran generar acuerdos comunes en torno a la modificacion de

las limitaciones y excepciones.

Asi mismo la Direccion Nacional de Derecho de Autor facilitara, cuando a ello
hubiere lugar, espacios de dialogo con las entidades del Estado que
considere necesarias, para evaluar las limitaciones y excepciones al derecho

de autor y los derechos conexos.

Esto podria pensarse como una salida ligera ante la incapacidad de comprender
plenamente el fendmeno tecnoldgico y las distintas formas a través de las cuales se
usan, reproducen y distribuyen contenidos y obras protegidas, afectando la
planeacion editorial de los titulares y distribuidores de contenidos quienes se veran
enfrentados a una revision y cambios permanentes de las reglas de juego en lo que
respecta a las limitaciones a la proteccion de los derechos de autor, redundando en
pérdidas economicas y replanteamiento constante de las modalidades de

negociacion con los autores.

Ademas, los periodos de revision, discusion y adopcion de nuevas
reglamentaciones, que tendrian un enfoque sobre casos especificos, pueden
generar vacios juridicos que afecten gravemente los intereses de los titulares de los
derechos de autor. Esto, en el sentido de que, por un lado, al no haber una minima
reglamentacion aplicable a la aparicion de nuevas tecnologias, los titulares de los
derechos sobre las obras perderian la oportunidad de implementarlas en sus

modelos de negociacion y explotacion, de los derechos patrimoniales sobre las
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obras, de una manera eficiente y rentable.

Por el otro lado, estarian mucho mas expuestos a que la reproduccion de las obras
a través de las tecnologias que van apareciendo, y sobre las cuales no habria
ninguna reglamentacion minima en materia de excepciones, no habria forma de
protegerse de una explotacion o reproduccion que realicen terceros, y que afecten
considerablemente la normal circulacion y explotacion de la obra original o

protegida.

La tensién de derechos que se genera entre la proteccion de los derechos de autor,
sobre todo en el sistema continental como el colombiano, y la necesidad de permitir
el acceso a la informacion por parte de la sociedad, hace que las posibilidades de
afectar cualquier derecho, ya sea los de los titulares o los de la sociedad, sean
mucho mas probables con la constante aparicion de nuevas tecnologias, y se

agudizan mas si existen vacios juridicos que no logren ir a la velocidad de la ciencia.

Por lo tanto, sobre este punto se hace indispensable establecer unas reglas

minimas para aplicar en los casos periodos de discusion y adopcion de nuevas

normativas.
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VI. CONCLUSIONES

La excepcidn a la proteccion de los derechos de autor es una herramienta
indispensable para garantizar el cumplimiento mismo de esa proteccion, asi como
para incentivar el mercado y la economia. En ese sentido las excepciones a los
derechos de autor se constituyen como una medida que garantiza el desarrollo
econdmico de las sociedades, su correcta regulacion y aplicacion se hace condicion
indispensable también para mantener el equilibrio entre intereses privados e

intereses publicos.

Frente a la modificacion de las excepciones contempladas en la ley, esta sigue
manteniendo las anteriores y trae unas nuevas que corresponden a nuevos desafios
que la realidad en general y la sociedad tecnoldgica digital en particular traian a la
legislacion sobre derechos de autor. Algunas de ellas como las expresadas en el
numeral a) corresponden a esta Ultima, los avances tecnoldgicos hacian
indispensable su consagracion, otras como las de las bibliotecas publicas

reconocen una realidad que ya venia pasando.

Pero en su conjunto, se puede decir que buscan mejorar la dinamica economica,
fomentando aun mas la creaciéon de nuevas obras a través del acceso a la
informacion sin pagar por esto y sin afectar a los titulares de derechos de autor,
ademas de otorgar mayor claridad juridica al tema de la aplicacion y proteccion de

los derechos de autor.
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Esto en el entendido de que buscan, como ya se expuso, que haya un equilibrio
entre los derechos de los titulares y la sociedad que requiere poder acceder a las
obras, entre otras cosas, para dinamizar la economia y el mercado de los derechos
de autor a través de nuevas creaciones que requieren, en la mayoria de los casos,

hacer uso de las ya existentes.

En el caso de estas nuevas excepciones, es clara la intencion de que la sociedad
obtenga un beneficio adicional sin que se vean socavados los derechos
patrimoniales de autor que ostentan los titulares quienes, ademas, en algunos casos
se ven beneficiados al lograr hacer mas visible su obra y, por tanto, volverla un
producto de mayor consumo. Entre mas se conozca una creacion artistica, literaria,
cientifica o cultural, mas posibilidades tiene esta de generar beneficios econdmicos

a quienes ostenten la titularidad sobre ellas.

También se concluye que es un avance el hecho de que el legislador haya decidido
dejar la puerta abierta y mantener el dialogo y las discusiones respecto a la
incorporacion de nuevas excepciones del derecho de autor, en la medida en que
esto permite que pueda ver una actualizacidén del tema de los derechos de autor de

cara al mercado global.

Sin embargo, aunque es importante dejar esta puerta abierta a nuevas
actualizaciones de las excepciones de derechos de autor y consagrar nuevas
excepciones en relacion con cémo avanza la sociedad, podria resultar ser

contraproducente legislar pensando en casos concretos y no postulando unas
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reglas generales que sirvan para prever nuevos casos. Esto resulta especialmente
pertinente con los avances tecnoldgicos que vivimos dia a dia, en concreto con las
tecnologias digitales. Si se acostumbra a legislar para cada problema nuevo que
surja probablemente siempre estaremos un paso atras y se crearan problemas en
la aplicacion de normas. Una de las posibles soluciones para este problema es,
como indica el profesor Caceres (2018), entender correctamente el problema de lo

tecnoldgico para poder tener una legislacion acorde con su naturaleza.

Ademas de esto, unas reglas generales evitarian los periodos de anomia
relacionada a la distribucion de obras, especialmente en el ambito digital, que se
presentaria durante las discusiones y adecuaciones legislativas para cada caso
especifico. La tecnologia va mas rapido que las leyes, y se podrian establecer unas
reglas minimas que permita suplir la ausencia de norma para los nuevos casos que

se vayan dando mientras se revisan y se actualizan las regulaciones.

Es indispensable que las discusiones acerca de las distintas excepciones, sobre
todo en el marco del universo digital, se den de la mano de las industrias que
asumen los costos de la divulgacion y explotacion de las diferentes obras protegidas
y con una perspectiva economica que aborde no solo los costos de produccidon de
las obras sino también los costos que debe asumir la sociedad para acceder a ellas,
buscando un equilibrio que permita seguir impulsando la creacion intelectual y que

facilite el acceso reconociendo los derechos patrimoniales de los titulares.
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