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INTRODUCCION

NicHOLAS NEGROPONTE, fundador y Di-
rector del Laboratorios de Medios del (Me-
dia Lab) del Instituto Tecnolégico de
Massachussets (MIT) y profesor de Tecno-
logias de medios, menciona en su obra Ser
Digital-Being Digital, Editorial Atlantida
1995):

“Casi todas las Leyes fueron concebidas
eny para un mundo de dtomos, no de bits.
Creo que el problema con la Ley es un lla-
mado de alerta que nos estd advirtiendo que
esto es algo importante. Una Ley nacional
no tiene cabida en la ciberlegislacién [...] La
ciberlegislacién es una legislacién global,
que no serd ficil de manejar”.

Las anteriores afirmaciones hechas por
el Profesor Negroponte son el escenario
perfecto para adentrarnos en el tema del
entorno digital y en su incidencia en los
Derechos de Autor en general y de mane-
ra particular en lo relacionado con los De-
rechos Morales y Patrimoniales que le
pueden corresponder a los autores de obras
literarias y artisticas, al igual que a los ti-
tulares de Derechos Conexos o vecinos.

En este estudio, haremos una presen-

tacién preliminar de lo que es el Derecho
de Autor, su objeto, con especial énfasis en
sus contenido dual (Derechos Patrimonia-
les y Derechos Morales).

Estudiaremos el tratamiento que reciben
los Derechos de Autor en los diferentes Con-
venios internacionales sobre Derechos de
Autor y Derechos Conexos (Convenio de
Berna, Convencién Universal sobre Dere-
chos de Autor, Convenio de Roma, los Tra-
tados Internet de la omrI hechos como
Acuerdo Particulares wCT y WpPT).

Como quiera que es tal vez el tema que
genera mayores inquietudes y diversas
opiniones e interpretaciones, tocaremos el
tema de la jurisdiccién y competencia para
conocer no solo de los conflictos que so-
bre derechos de autor se puedan suscitar,
sino que veremos normas propias del de-
recho internacional privado y del derecho
internacional publico que nos ayudan a
dilucidar este tema.

De igual manera y por estar estrecha-
mente relacionado con el tema de la Juris-
diccién y Competencia aplicable a las
infracciones de derecho de autor en la red,
tocaremos el tema de la legislacién aplica-

ble.
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Los mecanismos de solucién alternati-
va de conflictos, se presentan como una de
las mejores alternativas para tener en cuen-
ta por las partes contratantes, como quie-
ra que a través del a inclusién de este tipo
de cldusulas, se asegura y garantiza desde
el principio un grado medio de certeza
sobre algunos aspectos relacionados con la
competencia, legislacién y jurisdiccién a la
que se someterd cualquier conflicto inhe-
rente al acto o contrato.

El conflicto que surge entre los derechos
de Propiedad Intelectual y los Nombres de
Dominio (Direcciones en Internet), entra-
rd a hacer parte de nuestro estudio, tenien-
do en cuenta que ni en el primero ni en el
segundo proceso de la omrrI relativo a los
nombres de dominio, se tocé el tema de las
eventuales violaciones a los derechos de
autor a través del sistema de nombres de
dominio.

DERECHO DE AUTOR-
DEFINICION

El Derecho de Autor, como disciplina ju-
ridica, hace parte integral de un todo
omnicomprensivo denominado Propiedad
Intelectual, que se traduce en un derecho
personal por antonomasia, que reviste un
matiz econémico o patrimonial, sobre
toda creacién del dominio literario, artfs-
tico o cientifico, que se da por parte del
Estado desde el mismo momento de la
creacion, en favor de un titular originario
o derivado, por un tiempo determinado,
oponible frente a terceros y que presenta
un contenido dual expresado en prerroga-
tivas de orden moral y patrimonial.

La disciplina autoral ampara la concre-
cién y materializacién que se hace de una
idea en particular, tornando lo etéreo en
concreto, pero, no protege las ideas como
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tal en si mismas consideradas, pues estas
son libres y todos podemos recabar sobre
ellas.

Esta proteccién dada por el derecho de
autor se da sin entrar a valor aspectos tales
como la calidad, temdtica, destinacién,
originalidad y mérito de la obra; pues lo
tinico que le interesa a la disciplina autoral
como objeto de proteccidn, es la obra
como tal siempre y cuando se involucre un
esfuerzo intelectual palpable en su realiza-
cién, donde el autor haya impreso su sello
o impronta personal.

SUJETO DEL DERECHO
DE AUTOR

Para los paises de tradicién Continental
romano-germdnica como el nuestro, es un
lugar comin encontrar como el sujeto
tutelado o protegido por via de la discipli-
na autoral es precisamente el Autor, y la
calidad de autor en estos sistemas juridi-
cos, solo se predica de las personas natu-
rales o fisicas. Las Personas Juridicas o
corporaciones, pueden detentar la calidad
de Titulares de derechos patrimoniales de
autor, pero, no la calidad de autores.

Debemos anotar que para los sistemas
juridicos de tradicién anglosajona consuetu-
dinaria (Common Law) que fundamentan su
derecho en precedentes jurisprudenciales y
en algunos cuerpos normativos codificados,
se permite que las personas juridicas o las
corporaciones sean consideradas titulares
originarios de derechos (Work Made for
Hire).

Este autor persona fisica, el cual detenta
unos derechos sobre su creacién desde el
mismo momento en que la crea sin que se
requiera registro, deposito o formalidad al-
guna, pues para el derecho de autor la ins-
cripcién que se puede realizar ante la oficina
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nacional competente, que para el caso co-
lombiano es la Oficina de Registro de la
Unidad Administrativa Especial Direccién
Nacional de Derecho de Autor, entidad esta
adscrita al Ministerio del Interior; presenta
un cardcter eminentemente probatorio que
busca brindar mayor seguridad juridica a los
titulares de derechos, revistiendo lo allf ins-
crito de las prerrogativas de publicidad, au-
tenticidad y oponibilidad consagradas en la
ley (arts. 9.2 Ley 23 de 1982, 52 Decisién
351 del Acuerdo de Cartagena, 4.° Ley 44
de 1993, 2.2y 3.2 Decreto 460 de 1995);
es el titular originario de las prerrogativas
patrimoniales y morales que le brinda su
derecho.

CONTENIDO DEL
DERECHO DE AUTOR

El contenido del derecho de autor esta
expresado por una manifestacién dual de
prerrogativas y derechos que nacen para el
autor desde el mismo momento de la crea-
cién y que se manifiestan en lo que se co-
noce como Derechos Morales y Derechos
Patrimoniales los cuales presentan unas
muy especiales caracteristicas que los dife-
rencias entre si y que pasaremos a explicar
a continuacién.

DERECHOS MORALES EN LA
LEGISLACION COLOMBIANA Y
DE LA COMUNIDAD ANDINA
DE NACIONES (CAN)

En Colombia, el articulo 30 de la Ley 23
de 1982 sobre Derechos de Autor regula-
ba el tema de los Derechos Morales, y ac-
tualmente este punto se ve precisado a
través del articulo 11 de la Decisién
Andina 351 de 1993 la cual crea un régi-
men comun sobre Derecho de Autor y
Derechos Conexos para los cinco paises del

antes denominado Pacto Andino, hoy co-
nocido como Comunidad Andina de Na-
ciones (CAN).

Los derechos morales o derechos
personalisimos del autor sobre su obra son
prerrogativas que son perpetuas, que subsis-
ten incluso después del fenecimiento del
termino de proteccién de los Derechos pa-
trimoniales, y que se caracterizan por ser
inalienables, irrenunciables, inembargables e
imprescriptibles.

A falta del Autor, y después de la muer-
te de este, e inclusive luego de vencido el
termino de proteccién de los derechos
patrimoniales, los derechos morales son
ejercidos por su cényuge, sus herederos o
causahabientes; luego a falta de unos u
otros los derechos morales son ejercidos
por el Estado del cual sea nacional el au-
tor. Esta prerrogativa la ejercen los estados
a través de alguna dependencia guberna-
mental, generalmente sus Ministerio o
Departamento de Cultura.

En el caso Colombiano, el pardgrafo
3.0 del articulo 30 del a Ley 23 de 1982,
establecia que la defensa de los derechos de
paternidad, integridad y autenticidad que
hubieran pasado al dominio publico esta-
ria a cargo del Instituto Colombiano de
Cultura (COLCULTURA).

Con la expedicién de la Ley General de
la Cultura y la creacién a través de ella del
Ministerio de la Cultura, esta funcién as{
como todas las demds que cumplia
COLCULTURA, fueron asumidas por dicho
Ministerio.

El Derecho Moral, le permite al autor
exigir que su nombre o seudénimo sea
mencionado y aparezca en lugar visible de
la obra siempre que esta sea reproducida,
comunicada al publico, transformada o
distribuida por cualquier forma (Derecho
moral de paternidad).
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De igual manera el autor tiene el de-
recho de evitar que se realicen deformacio-
nes, cambios, mutilaciones y en general
cualquier modificacién sobre su obra siem-
pre y cuando con estas conductas se pue-
da causar o se cause un perjuicio a su buen
nombre, a su honor o a su reputacién o si
la obra pierde su naturaleza y se demerita
(Derecho moral de integridad).

Asi mismo el autor podrd optar por
mantener su obra inédita o anénima has-
ta cuando él lo determine (Derecho mo-
ral a la ineditud y al anonimato), el autor
podrd ademds retirar o suspender la circu-
lacién por cualquier medio de su obra, asf
este haya autorizado tal circulacién previa-
mente (Derecho moral de arrepentimien-
to). Obviamente cuando el autor hace uso
de esta prerrogativa deberd proceder a in-
demnizar los dafios y perjuicios que con su
conducta pueda causar a terceros legitima-
mente constituidos.

Estas facultades de orden moral se re-
putan como normas de orden publico pues
el autor no puede renunciar a ellas tal y
como queddé mencionado en los pdrrafos
anteriores y no tienen limitante en el tiem-
po como quiera que son perpetuas, por lo
que en vida del autor son ejercidas por este
y a su fallecimiento por sus herederos, y a
falta de estos tltimos, entra el Estado a ser
soberano sobre esta clase de derechos (arts.
30 Ley 23 de 1982, 11 Decisién Andina
351 de 1993).

En conformidad con la naturaleza ina-
lienable que reportan los derechos morales,
estos no podrdn ser cedidos ni transmitidos
por el autor y cualquier disposicién contrac-
tual o convencional sobre los mismos se ten-
drd como no-escrita, de donde se infiere que
los tinicos derechos que pueden ser objeto de
cesién o de disposicién son los denominados
derechos patrimoniales.
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DERECHOS PATRIMONIALES

Atn cuando no es tema propio del objeto
de este estudio, no sobra mencionar como
integrante de ese elemento dual del con-
tenido del Derecho de Autor, el tema de
los Derechos patrimoniales.

Los Derechos Patrimoniales, tal y
como su nombre lo indica, son las facul-
tades de orden econémico y pecuniario
que le permiten al autor disponer libre-
mente de su derecho logrando un benefi-
cio material a través de la enajenacién del
mismo.

Por lo tanto y de manera contraria a lo
que sucede frente a los derechos morales, los
derechos patrimoniales pueden ser objeto
de cesién o de transmisién en propiedad a
cualquier otra persona a cualquier titulo,
puede el autor renunciar a los mismos (re-
nuncia que siempre deberd constar por es-
crito), pueden ser objeto de embargo o
medidas cautelares, y su duracién en el
tiempo es limitada y no perenne.

Los Derechos Patrimoniales se presen-
tan en cuatro grandes grupos que se sub-
dividen a la vez en una serie de formas y
maneras en que se puede utilizar la obra,
de donde se destaca el principio general de
los derechos de autor que impone que las
distintas formas de disposicién o utiliza-
cién de las obras son independientes y
auténomas entre si, por lo que la autori-
zacién o cesién que el autor o titular de
derechos haga por ejemplo sobre el dere-
cho de reproduccién no abarca o involucra
las demds formas de utilizacién como la
comunicacién publica, o la distribucién.

El primero y mds tradicional de los
derechos patrimoniales esta representado
por el denominado Derecho de Reproduc-
cidn, el cual incluye entre otros el de edi-
cién, la reprografia, la inclusién en
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audiovisual o en fonograma o cualquier
otra forma de fijacién incluyendo el me-
dio magnético.

El segundo de los derechos patrimo-
niales esta representado por el Derecho de
Comunicacion Piblica, el cual se manifiesta
de distintas maneras tales como la ejecu-
cidn, la radiodifusién (incluyendo radio y
televisién) y la transmisidn de las obras al
publico por satélite, cable, fibra éptica u
otro procedimiento similar, la exposicién
publica de obras o su exhibicidén, la decla-
macidn y la representacién entre otros.

El tercer derecho patrimonial se cono-
ce como el derecho de zransformacion, el
cual le permite al autor autorizar modifica-
ciones a su obra bien sea a través de la tra-
duccidn, adaptaciones, arreglos y en general
cualquier transmutacién que se le haga a la
obra bien llevéndola de un genero a otro o
llevarla del 4mbito literario al cine.

Existe actualmente una cuarta mani-
festacién de los derechos patrimoniales que
es conocida como el Derecho de Distribu-
cidn que se manifiesta a su turno en pre-
rrogativas como el de alquiler, el préstamo
publico, e importacidn.

En la actualidad con la aparicién de las
superautopistas de la informacién y el
internet, as{ como la red mundial de infor-
macién World Wide Web (www), se habla
de un denominado derecho de transmisién
digital, que al parecer de muchos no se tra-
ta de una nueva forma de disposicién de las
obras, sino de otra manifestacién del ya
mencionado derecho de comunicacién

publica.

DERECHOS PATRIMONIALES
EN LA RED

Los derechos patrimoniales tradicionales
presentan una connotacién especial cuan-

do se trasladan al entorno digital, pues los
mismos se traducen en nuevas conductas
tales como:

—Reproduccién: Almacenamiento digital,
directo o indirecto, provisional o perma-
nente.

— Comunicacién publica: Transmisién
digital, puesta a disposicién del ptblico y
descarga de contenidos.

— Transformacién: Digitalizacién y pro-
duccién de creaciones multimedia.

— Distribucién: Es un derecho que esta su-
peditado a la teorfa del agotamiento del
derecho con la primera venta que se surta.
— Extraccién: Ordinariamente dado como
derecho a favor del fabricante de una base
de datos.

— Descompilacién: Conocido también
como ingenierfa de reversa o reingenierfa en

creaciones como el soporte l8gico-Software.

PRINCIPALES CONVENIOS
INTERNACIONALES

En el escenario internacional, el Convenio
de Berna de 1886 y la Convencién Uni-
versal sobre Derechos de Autor de 1952,
revisada en Paris en 1971; se constituyen
como los instrumentos mds relevantes en
esta materia.

Colombia hace parte la Convencién de
Berna en virtud de la Ley 33 de 1987; y
de la Convencién Universal sobre Dere-
chos de Autor y de la Convencién de
Roma, en virtud de la Ley 48 de 1975.

El Convenio de Berna de 1886, ha sido
complementado y revisado en multiples
ocasiones, y asi por ejemplo, en el Acta de
Berlin de 1908 se introdujo la prohibicién
de las formalidades como condicién para
la proteccién de los Derechos de Autor, el
Acta de Roma de 1928 introdujo por pri-
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mera vez los Derechos Morales para los
autores, y el Acta de Bruselas de 1948 es-
tablecié el minimo convencional de pro-
teccién en cincuenta (50) afios. Su tltima
revisién fue hecha en Parfs en 1971 y fue
enmendado en 1979.

Los instrumentos o arreglos particula-
res adoptados en diciembre 20 de 1996,
Tratado de la omp1 sobre Derecho de Autor
(wcT), asf como el Tratado de la ompr sobre
interpretaciones o ejecuciones y fonogramas
(wprT), conocidos como Tratados Internet,
tampoco hacen mencién expresa al tema de
los Derechos Morales. Sin embargo, en
conformidad con lo establecido en el arti-
culo 1.4 del tratado wcT se establece la in-
corporacién a su texto de las normas
sustantivas del Convenio de Berna.

Estos instrumentos en cuestién se die-
ron como arreglos particulares entre pai-
ses de la Unién de Berna con base en el
articulo 20 del Convenio y por lo tanto no
constituye una revisién en los términos del
articulo 27 del mismo Convenio. As{ mis-
mo los instrumentos no tendrdn relacién
ni ird en detrimento de las obligaciones de
las partes adquiridas con base en otros tra-
tados distintos al Convenio de Berna y el
Convenio de Roma, ni afectara los dere-
chos u obligaciones adquiridos por virtud
de cualquier otro tratado.

Colombia hace parte del (wcT) en vir-
tud de la Ley 565 de 2000, la cual luego de
su examen positivo de constitucionalidad
podrd aplicarse en nuestro pais.

Desde el 6 de marzo del afo 2002, este
instrumento o arreglo particular entré en
vigencia efectiva, pues se cumplieron los
postulados para su aplicacién, en atencién
de que ya han adherido al mismo mds de
treinta pafses.

Colombia hace parte del (wPpPT) en vir-
tud de la Ley 545 de 1999, la cual luego de
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su examen positivo de constitucionalidad
podrd aplicarse en nuestro pais.

En el texto del Tratado de la omp1 sobre
Derecho de Autor (WCT), asf como en el
Tratado de la ompI sobre interpretacién o
ejecucién y fonogramas (WppT), de 20 de
diciembre de 1996, como ya lo menciona-
mos, no existen menciones expresas sobre
proteccién de los Derechos Morales, sin
embargo, hay algunas disposiciones relati-
vas a las Medidas Tecnoldgicas e informa-
cién sobre Gestién Colectiva consagradas
en los articulos 11 a 14 del texto (wCT) y ar-
ticulo 19 del (wppT), que pueden ser apli-
cadas de manera general al entorno digital,
y que en alguna medida ain cuando sea de
manera tangencial, pueden significar una
salvaguarda al titulo de la obra, al nombre
del autor y al titular de los derechos.

Por lo tanto a continuacién me permi-
to transcribir los apartes pertinentes de
estos textos:

Articulo 11. Obligaciones Relativas a me-
didas Tecnoldgicas.

Las Partes Contratantes proporcionardn
proteccién juridica adecuada y recursos
juridicos efectivos contra la accién de elu-
dir las medidas tecnoldgicas efectivas que
sean utilizadas por los autores en relacién
con el ejercicio de sus derechos en virtud
del presente Tratado y que, respecto de sus
obras, restrinjan actos que no estén auto-
rizados por los autores concernidos o per-
mitidos por la Ley.

Articulo 12. Obligaciones relativas a la in-

Jformacidn sobre la gestion de derechos.

1. Las Partes Contratantes proporcionardn
recursos juridicos efectivos contra cual-

quier persona que, con conocimiento de
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causa, realice cualquiera de los siguientes
actos sabiendo o, con respecto a recursos
civiles, teniendo motivos razonables para
saber que induce, permite, facilita u ocul-
ta una infraccién de cualquiera de los de-
rechos previstos en el presente Tratado o

en el Convenio de Berna:

i) suprima o altere sin autorizacién cual-
quier informacién electrénica sobre la ges-
tién de derechos;

ii) distribuya, importe para su distribu-
cién, emita, o comunique al publico, sin
autorizacién, ejemplares de obras sabien-
do que la informacidn electrdnica sobre la
gestién de derechos ha sido suprimida o al-

terada sin autorizacién.

2. A los fines del presente articulo, se en-
tenderd por “informacién sobre la gestién
de derechos” la informacién que identifi-
ca a la obra, al autor de la obra, al titular
de cualquier derecho sobre la obra, o in-
formacién sobre los términos y condicio-
nes de utilizacién de la obras, y todo
ndmero o cédigo que represente tal infor-
macién, cuando cualquiera de estos ele-
mentos de informacién estén adjuntos a
un ejemplar de una obra o figuren en re-
lacién con la comunicacién al pablico de

una obra.

Articulo 13. Aplicacidn en el tiempo.

Las Partes Contratantes aplicardn las dis-
posiciones del articulo 18 del Convenio de
Berna a toda la proteccién contemplada en

el presente Tratado.

Articulo 14. Disposiciones sobre la observan-
cia de los derechos.

1. Las Partes Contratantes se comprome-

ten a adoptar, de conformidad con sus sis-
temas juridicos, las medidas necesarias
para asegurar la aplicacién del presente

Tratado

2. Las Partes Contratantes se asegurardn
que en su legislacién nacional se establez-
can procedimientos de observancia de los
derechos, que permitan la adopcién de
medidas eficaces contra cualquier accién
infractora de los derechos a que se refiere
el presente Tratado, con inclusién de re-
cursos dgiles para prevenir las infracciones
y de recursos que constituyan un medio

eficaz de disuasién de nuevas infracciones.

TRATADO DE LA OMPI SOBRE INTERPRETA-
CION O EJECUCION Y FONOGRAMAS (WPPT)

(1996)

Articulo 18. Obligaciones relativas a las
medidas tecnoldgicas.

Las Partes Contratantes proporcionardn
proteccién juridica adecuada y recursos ju-
ridicos efectivos contra la acciédn de eludir
medidas tecnoldgicas efectivas que sean
utilizadas por artistas intérpretes o
ejecutantes o productores de fonogramas
en relacién con el gjercicio de sus derechos
en virtud del presente Tratado y que, res-
pecto de sus interpretaciones o ejecucio-
nes o fonogramas, restrinjan actos que no
estén autorizados por los artistas intérpre-
tes o ejecutantes o los productores de
fonogramas concernidos o permitidos por
la ley.

Articulo 19. Obligaciones relativas a la in-
Jformacidn sobre la gestidn de derechos.

1. Las Partes Contratantes proporcionardn

recursos juridicos adecuados y efectivos
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contra cualquier persona que, con cono-
cimiento de causa, realice cualquiera de los
siguientes actos sabiendo o, con respecto
a recursos civiles, teniendo motivos razo-
nables para saber que induce, permite, fa-
cilita u oculta una infraccién de cualquiera

de los derechos previstos en el presente

Tratado:

i) suprima o altere sin autorizacién cual-
quier informacidn electrénica sobre la ges-
tién de derechos;

ii) distribuya, importe para su distribucién,
emita, comunique o ponga a disposicién
del publico, sin autorizacién, interpretacio-
nes o ejecuciones, ejemplares de interpre-
taciones o ejecuciones fijadas o fonogramas
sabiendo que la informacidn electrénica
sobre la gestién de derechos ha sido supri-

mida o alterada sin autorizacién.

2. Alos fines del presente articulo, se enten-
derd por “informacién sobre la gestién de
derechos” la informacién que identifica al
artista intérprete o ejecutante, a la interpre-
tacién o ejecucion del mismo, al productor
del fonograma, al fonograma y al titular de
cualquier derecho sobre interpretacién o
ejecucion o el fonograma, o informacién
sobre las cldusulas y condiciones de la uti-
lizacién de la interpretacion o ejecucién o
del fonograma, y todo ndmero o cdigo que
represente tal informacién, cuando cual-
quiera de estos elementos de informacién
esté adjunto a un ejemplar de una interpre-
tacién o ejecucidn fijada o a un fonograma
o figuren en relacién con la comunicacién
o puesta a disposicién del publico de una
interpretacién o ejecucién fijada o de un

fonograma.

Por ultimo, y en atencién a que los mis-
mos han dedicado un capitulo especial al
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tema de la Propiedad Intelectual en gene-
ral y de manera particular al tema del De-
recho de Autor, debemos mencionar que
los Acuerdos Comerciales tales como el
Capitulo ApPIC-TRIPS del Acuerdo que creo
la Organizacién Mundial de Comercio
(OMC-WTO), asi como el NAFTA-TLC y el
Grupo de los Tres (G-3) no hacen alusién
alguna al tema de los Derechos Morales y
por el contrario en algunos de ellos se hace
alusién expresa a la no-obligacién de apli-
car el Art. 6 bis del Convenio de Berna (art.
9.2, num. 1 ADPIC-TRIPS).

Lo anterior es comprensible y légico
pues en estos Acuerdos contrato, se tratan
eminentemente los aspectos comerciales
de la Propiedad Intelectual.

INFRACCIONES DE TIPO CIVIL
Y PENAL A LOS DERECHOS DE
AUTOR EN LA LEGISLACION
COLOMBIANA

ACCIONES DE TIPO CIVIL

En conformidad con el articulo 242 de la
Ley 23 de 1982, todas las cuestiones y con-
troversias de orden civil que se susciten con
motivo de la aplicacién o desconocimien-
to de las normas que sobre derecho de au-
tor rigen en nuestro pafs, deberdn ser
ventiladas y resueltas ante la justicia ordi-
naria.

A su turno, el Cédigo de Procedimien-
to Civil Colombiano teniendo en cuenta
las normas que sobre jurisdiccién y com-
petencia rigen en nuestro ordenamiento,
establece en su articulo 427 numeral 5 la
clase de procedimiento y el juez competen-
te para conocer los asuntos de que trata el
articulo 242 de la Ley 23 de 1982.

De acuerdo con la norma citada, del
Cédigo de Procedimiento Civil se tiene
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que cuando no se trate de asuntos reserva-
dos a una autoridad administrativa, serd el
Juez del Circuito del lugar, el que adelan-
te el proceso correspondiente por violacién
alos derechos de autor aplicando para ello
las normas relativas al Proceso Verbal de
menor o mayor cuantia, dependiendo del
monto de las pretensiones.

El articulo 243 de la Ley 23 de 1982,
se refiere de manera clara y directa a las
asuntos y controversias de orden civil que
surjan en torno al pago de regalias por Co-
municacién Puablica de obras (Representa-
cién y Ejecucién Publica de la musica) y
las que surjan con motivo de la aplicacién
de las normas que obligan a los propieta-
rios de establecimientos publicos donde se
ejecute publicamente obras musicales; de-
terminando que serd el Juez Civil Muni-
cipal en una sola instancia el que adelante
dichas diligencias.

A su turno, y en consonancia con lo
anterior, el Cédigo de Procedimiento Ci-
vil, establece en su articulo 435 numeral
9 que los asuntos mencionados en el arti-
culo 243 de la Ley 23 de 1982, serdn del
resorte del Juez Civil Municipal del lugar,
por via del Proceso Verbal Sumario (es
decir en tnica instancia).

Las Acciones Civiles que se emprendan
como resultado de violaciones a la Legis-
lacién Autoral aplicable en nuestro pais,
buscan ante todo propender por un resar-
cimiento y la indemnizacién de los perjui-
cios ocasionados con ese obrar ilicito que
afecta no solo el patrimonio del autor o
titular, sino que va en detrimento de los
derechos morales del creador.

Estas medidas civiles solo serdn efecti-
vas en la medida en que se cuente con los
mecanismos propicios para lograr una de-
bida y adecuada indemnizacién de perjui-
cio en caso de que se presente una eventual

violacién de los derechos de los titulares de
derechos de Autor o de derechos Conexos.

MEDIDAS CAUTELARES

Resulta de gran valor, y se constituyen en
un mecanismo eficaz, la aplicacién en es-
tos proceso sobre violacién de Derechos de
Autor las normas que sobre medidas
cautelares de Embargo y Secuestro con-
templa en el Cédigo de Procedimiento
Civil (art. 248 Ley 23 de 1982).

Los articulos 244 y siguientes de la Ley
23 de 1982, regula de manera precisa lo
atinente a las medidas de Secuestro Preven-
tivo de ejemplares y producido de la venta
de estos, asi como la interdiccién y suspen-
sién de espectdculos donde se ejecute, repre-
sente o exhiba en publico obras, sin la
autorizacion previa del autor o titular.

Las medidas cautelares que se ejerciten
en estos casos estardn supeditadas de con-
formidad con lo establecido en el Cédigo
de Procedimiento Civil y al articulo 247 de
la Ley 23 de 1982, a la previa constitucién
de garantia o caucién que garantice los po-
sible perjuicios que se le puedan causar por
el accionante al presunto infractor.

La competencia para llevar acabo el
ejercicio de las medidas cautelares mencio-
nadas en el articulo 245 de la Ley 23 de
1982, estd radicada a prevencién en cabe-
za del Juez Municipal o del Circuito del
lugar donde se realice el espectdculo.

Las acciones mencionadas en el articu-
lo 244 de la Ley 23 de 1982, esto es la de
Secuestro Preventivo sobre ejemplares o el
producido por la venta de los mismos; solo
es procedente cuando el accionante asegu-
re que ha demandado o va a demandar ju-
dicialmente por violacién al derecho de
autor, a la persona o personas contra quien
se intenten estas medidas.

REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL IS
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ACCIONES DE TIPO PENAL

En la historia del Derecho Penal colombia-
no, encontramos constantes referencias a las
infracciones de tipo Penal a los Derechos de
Autor. Enla Ley 86 de 1946 sobre derechos
de autor, se establecia en su capitulo v,
articulos 96 siguientes una serie de conduc-
tas de tipo Penal. En el Cédigo Penal de
1936, Ley 95 de 1936 vigente desde 1938,
asf como en el Cédigo Penal de 1980, De-
creto Ley 100 de 1980, no se habia tocado
el tema de las infracciones al Derecho de
Autor en nuestra legislacion.

Con laadopcién de la Ley 23 de 1982,
articulos 232 a 241 y 242 a 252, se entraa
regular en extenso el tema de las infraccio-
nes y acciones tanto de tipo Penal como
Civil en que podria incurrir un infractor
y que podria emprender un autor o titular
de Derechos de Autor (Derechos patrimo-
niales y morales).

Luego con la expedicién de la Ley 44
de 1993, se entra a regular el tema de las
infracciones de tipo penal, de una manera
mds sistemdtica, clara y persuasiva, pues en
los articulos 51 a 60 se establecieron unas
conductas punibles mds amplias y con un
quantum punitivo mayor que imponfa
penas de prisién que iban de 2 a 5 afios y
multas de 5 a 20 salarios minimos legales
mensuales que podfan aumentarse hasta en
la mitad en los casos de causales de agra-
vacion punitiva.

Enelarticulo 51 de la Ley 44 de 1993,
se describfan unas conductas que en con-
junto configuraban violaciones de tipo
penal a los derechos morales de autor.

El tema de las acciones civiles, conti-
nuaba siendo regulado por los articulos
242 a252 delaley 23 de 1982, pese a que
se presentaron algunas propuestas de mo-
dificacién a este punto.
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Con la expedicién de la Ley 599 de
2000 (Nuevo Cédigo Penal) con vigencia
a partir del 24 de julio de 2001, se entrd a
regular el tema de las conductas punibles
y los delitos contra los derechos de autor,
mencionando en el articulo 270 las viola-
ciones a los derechos morales; y en el arti-
culo 271 las defraudaciones a los derechos
patrimoniales.

Allf se establecen penas de prisién que
van de 2 a 5 afios y multas de 20 a 200
salarios minimos legales mensuales vigen-
tes para las infracciones a los derechos
morales y penas de prisién de 2 a 5 afios y
multas de 20 a 1000 salarios minimos le-
gales mensuales vigentes por infraccién a
los derechos patrimoniales.

Las penas de prisién son iguales en tra-
tdndose de violacién a derechos morales
como a derechos patrimoniales. Obvia-
mente que las multas son superiores en los
eventos de violacién de los derechos patri-
moniales.

El tema relativo a las acciones de tipo
civil que se pueden emprender por viola-
cién a los derechos de autor, continda sien-
do regulado en los articulos 242 a 252 de
la Ley 23 de 1982.

A continuacidn, y por considerarlo de
interés, me permito transcribir los apartes
pertinentes que tiene que ver con las vio-
laciones de tipo penal a los derechos mo-
rales y patrimoniales en la legislacién
Colombiana, Ley 599 de 2000, articulos
270, 271y 272.

DE LOS DELITOS CONTRA LOS DERECHOS DE
AUTOR

Capitulo Unico

Articulo 270. Violacién a los derechos mo-
rales de autor. Incurrird en prisién de dos
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(2) acinco (5) afios y multa de veinte (20)
a doscientos (200) salarios minimos lega-

les mensuales vigentes quien:

1. Publique, total o parcialmente, sin au-
torizacién previa y expresa del titular del
derecho, una obra inédita de cardcter lite-
rario, artistico, cientifico, cinematografi-
co, audiovisual o fonograma, programa de
ordenador o soporte légico.

2. Inscriba en el registro de autor con nom-
bre de persona distinta del autor verdade-
ro, o con titulo cambiado o suprimido, o
con el texto alterado, deformado, modifi-
cado o mutilado, o mencionando falsa-
mente el nombre del editor o productor de
una obra de cardcter literario, artistico,
cientifico, audiovisual o fonograma, pro-

grama de ordenador o soporte légico.

3. Por cualquier medio o procedimiento
compendie, mutile o transforme, sin au-
torizacién previa o expresa de su titular,
una obra de cardcter literario, artistico,
cientifico, audiovisual o fonograma, pro-

grama de ordenador o soporte ldgico.

Pardgrafo. Si en el soporte material, cardtula
o presentacién de una obra de cardcter li-
terario, artistico, cientifico, fonograma,
videograma, programa de ordenador o so-
porte légico, u obra cinematogrifica se
emplea el nombre, razdn social, logotipo o
distintivo del titular legftimo del derecho,
en los casos de cambio, supresidn, altera-
cién, modificacién o mutilacién del titulo
o del texto de la obra, las penas anteriores

se aumentardn hasta en la mitad.

Articulo 271. Defraudacion a los derechos
patrimoniales de autor. Incurrird en prisién
de dos (2) a cinco (5) afios y multa de vein-

te (20) a mil (1.000) salarios minimos le-
gales mensuales vigentes quien, salvo las

excepciones previstas en la ley:

1. Por cualquier medio o procedimiento,
sin autorizacion previa y expresa del titu-
lar, reproduzca obra de cardcter literario,
cientifico, artistico o cinematogrifico,
fonograma, videograma, soporte légico o
programa de ordenador, o transporte, al-
macene, conserve, distribuya, importe,
venda, ofrezca, adquiera para la venta o
distribucién, o suministre a cualquier ti-

tulo dichas reproducciones.

2. Represente, ejecute o exhiba puiblicamente
obras teatrales, musicales, fonogramas,
videogramas, obras cinematogrdficas, o cual-
quier otra obra de cardcter literario o artisti-
co sin autorizacién previa y expresa del titular

de los derechos correspondientes.

3. Alquile o de cualquier otro modo co-
mercialice fonogramas, videogramas, pro-
gramas de ordenador o soportes [6gicos u
obras cinematogrificas, sin autorizacién
previa y expresa del titular de los derechos
correspondientes.

4. Fije, reproduzca o comercialice las repre-
sentaciones publicas de obras teatrales o
musicales, sin autorizacién previa y expresa

del titular de los derechos correspondientes.

5. Disponga, realice o utilice, por cual-
quier medio o procedimiento, la comuni-
cacién, fijacién, ejecucién, exhibicidn,
comercializacién, difusién o distribucién
y representacién de una obra de las prote-
gidas en este titulo, sin autorizacién pre-
via y expresa de su titular.

6. Retransmita, fije, reproduzca o por cual-
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quier medio sonoro o audiovisual divul-
gue, sin autorizacién previa y expresa del
titular, las emisiones de los organismos de
radiodifusion.

7. Recepcione, difunda o distribuya por
cualquier medio, sin autorizacién previay
expresa del titular, las emisiones de la te-

levisién por suscripcidn.

Pardgrafo. Si como consecuencia de las
conductas contempladas en los numerales
1, 3 y 4 de este articulo resulta un ndme-
ro no mayor de cien (100) unidades, la
pena se rebajard hasta en la mitad.

Articulo 272. Violacién a los mecanismos de
proteccion de los derechos patrimoniales de
autor y otras defraudaciones. Incurrird en
multa quien:

1. Supere o eluda las medidas tecnoldgi-
cas adoptadas para restringir los usos no
autorizados.

2. Suprima o altere la informacién esen-
cial para la gestién electrénica de derechos,
o importe, distribuya o comunique ejem-
plares con la informacién suprimida o al-

terada.

3. Fabrique, importe, venda, arriende o de
cualquier forma distribuya al publico un
dispositivo o sistema que permita descifrar
una sefial de satélite cifrada portadora de
programas, sin autorizacién del distribui-
dor legitimo de esa sefal, o de cualquier
forma de eludir, evadir, inutilizar o supri-
mir un dispositivo o sistema que permita
a los titulares del derecho controlar la uti-
lizacién de sus obras o producciones, o
impedir o restringir cualquier uso no au-

torizado de éstos.
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4. Presente declaraciones o informaciones
destinadas directa o indirectamente al
pago, recaudacidn, liquidacién o distribu-
cién de derechos econémicos de autor o
derechos conexos, alterando o falseando,
por cualquier medio o procedimiento, los

datos necesarios para estos efectos.

INFRACCIONES EN LA RED
MUNDIAL DE INFORMACION
(INTERNET)

Existen una serie conductas que pueden
mencionarse como conductas que al ser
desplegadas se pueden constituir en even-
tuales infracciones a los Derechos de Au-
tor en la red Mundial de Informacién que
hoy denominamos Internet, veamos:

— Upload: Es decir la introduccién o car-
ga de contenidos y su puesta a disposicién
en la red.

— Download: Descarga o almacenamiento
de contenidos en la memoria interna del
ordenador o en la memoria aleatoria (alma-

cenamiento temporal o permanente).

— Digitalizacién: Pasar de un texto andlo-
go o plano a un texto digital determina-

dos contenidos o informaciones.
— Visualizacién de sitios web.

— Enlaces, hipervinculos o links: Particu-
larmente de links IMG o de imagen, asi
como los vinculos profundos o deep links,

frames o marcos.

— Formatos de comprensién de audio:
Aquellos que permiten comprimir formatos
y archivos musicales e inclusive de imdge-

nes y texto, logrando eliminar aquellos so-
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nidos que no son perceptibles para el oido
humano, tales como el MP3, el MP3 proy
el MP4.

— Software de intercambio: Programas de
ordenador que permiten el intercambio de
distintos formatos de comprensién, en al-
gunos casos utilizando la comunicacién de
equipo a equipo (peer to peer) utilizando
servidores como en el caso de Napster,
Audiogalaxy, o CuteMX. En otros casos
sin tener que recurrir a servidores fisicos
como en los ejemplos de sistemas de inter-
cambio como Gnutella, Morpheus8 Music
City) y Kazza.

— Obreas literarias en formato digital: Aqui
vale la pena mencionar la primera obra li-
teraria hecha exclusivamente para ser dis-
tribuida en Internet cuyo titulo en ingles
fue Riding The Bullet, del autor STEPHEN
King.

— Obras audiovisuales: Por ejemplo obras
audiovisuales hechas unicamente para la
red como el proyecto quantum y la peli-
cula interactiva Frunc Citen.

— Programas de ordenador: Software adqui-
rido o licenciado on-line, es decir comercia-
lizado a través de comercio electrénico
directo en linea, sin que exista soporte ma-
terial que lo contenga.

— Bases o bancos de datos: Los derechos
sobre la seleccién y disposicién de la infor-
macién, y el derecho que por ejemplo en
la legislacién europea se brinda al fabrican-
te de la misma.

— Creaciones multimedia: Entendida
como aquellas que involucra texto, imagen

y sonido en un solo medio o soporte.

— Obras creadas o generadas por ordena-
dor: Autoria y titularidad de creaciones
generadas a través de la utilizacién de sis-
temas de inteligencia artificial y principal-

mente de los sistemas expertos.

— Violacién de medios tecnoldgicos:
Como por e¢jemplo de sefiales indelebles,
claves de acceso, password, firewalls, siste-
mas de cifrado y criptografia (sSL-SET), fir-
mas digitales, certificados digitales, huellas
o tatuajes digitales y marcas de agua.

]URISDICCI()N, COMPETENCIA
Y LEGISLACION APLICABLE
EN EL ENTORNO DIGITAL

Cuando no encontramos frente a un sin
ndmero de contenidos e informacién que
detenten las caracteristicas para ser prote-
gidas por la disciplina del derecho de au-
tor, y que circulan libremente a través de
la red mundial de informacién denomina-
da Internet, cabe preguntarse quien, como,
cuando y donde se puede pedir la protec-
cién de los mismos cuando estos sean vio-
lentados por un tercero que se puede
encontrar en cualquier parte del globo.

Esta pregunta esta intimamente ligada
con el tema de la jurisdiccidn, la compe-
tencia y la ley aplicable a estas relaciones y
usos que se pueden dar entre personas que
se encuentran en distintos y muy distan-
tes puntos de la tierra.

CRITERIOS ATRIBUTIVOS DE
COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL

— Domicilio del demandado (fuero gene-
ral).

— Residencia habitual del demandado.

— Domicilio del titular de derechos (dafio
personal y violacién a derechos morales).

— Lugar del dafio (emisién-recepcidn).
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— Lugar de origen del dafio (emisién).

— Lugar donde se materializa el dafio (re-
cepcidn).

— Lugar donde se elabora la informacién.
— Lugar donde se realizé el registro

— Lex Loci Protectionis (aplicar la ley don-

de se reclame la proteccidn).

CRITERIOS PARA ESTABLECER UNA
JURISDICCION EN INTERNET

Presentacién de acciones por danos y per-
juicios en el estado donde:

— Se produjo el acto u omisién.
— Hubiera surgido el acto dafioso.
— Surgié la comunicacién.

— Se recibié la comunicacién.

Con base en lo anteriormente expuesto,
surgen una serie de cuestionamientos como
por ejemplo, cudl es la jurisdiccién compe-
tente, y ante que instancia judicial y bajo
que legislacién debe ventilarse una contro-
versia suscitada por una relacién negocial en
la red mundial de informacién.

Estos interrogantes, sin lugar a dudas,
deben ser tratados tomando como punto
de partida, los principios, las normas e
instrumentos vigentes que sobre derecho
internacional privado se aplican de suyo a
las relaciones que en el mundo real se dan
entre particulares cuyos reductos se en-
cuentran en lugares distintos y que por
contera se aplicaran a las relaciones con-
tractuales trenzadas en el ciberespacio, es
decir surge lo que se puede denominar una
ciberlegilacién.

Sin embargo es pertinente mencionar
que la red Mundial de Informacién que
hoy denominamos Internet, no ha sido
todavia objeto de una reglamentacién
uniforme que se aplique en el dmbito
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mundial, ni tampoco existen convenios
internacionales que nos den pautas de con-
ducta sobre este tema.

Como acertadamente lo anota el pro-
fesor espafiol de Derecho Internacional
Privado, PEDRO ALBERTO DE MIGUEL
ASENSIO, en su obra Derecho privado de
internet (2.2 ed., Civitas, 2001, p. 413):
“No existen reglas de competencia judicial
internacional especificas para las activida-
des en Internet, si bien tiende a
promoverse una reforma procesal que fa-
cilite el desarrollo de mecanismos judicia-
les rdpidos para garantizar una tutela
efectiva en este contexto. El articulo 18 de
la Directiva Europea sobre Comercio Elec-
trénico, impone a los Estados miembros
la obligacién de velar porque las activida-
des de servicios de la sociedad de la infor-
macién puedan ser objeto de recursos
judiciales eficaces que permitan adoptar,
en el plazo mds breve posible y por proce-
dimiento sumario, medidas dirigidas a so-
lucionar la trasgresién alegada y a evitar
que se produzcan nuevos perjuicios con-
tra los intereses afectados”.

Los distintos ordenamientos juridicos
y los sistemas en que ellos se basan encuen-
tran diferentes formas de abocar los pun-
tos relativos a la competencia judicial
internacional con la cual se deben dirimir
los conflictos que surgen por la realizacién
de contratos internacionales.

Un principio general sefiala que el Tri-
bunal ante el cual se presente la accién
pertinente, utilizara para fallar en esta cau-
sa, las normas de su propio fuero.

En materia internacional encontramos
importante herramientas que nos sirven
para utilizar en esta oportunidad. As{ por
ejemplo, se debe mencionar el Convencidn
relativo a la competencia judicial y a la eje-
cucion de resoluciones judiciales en materia
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civil y mercantil, hecho en Bruselas el 27 de
septiembre de 1968; el Convenio relativo a
la competencia judicial y a la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil, hecho en Lugano el 16 de septiem-
bre de 1988; el Reglamento (CE) No 44/
2001, de 22 de diciembre de 2000 relativo
a la competencia judicial, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil.

Por otra parte, también debemos men-
cionar un interesante estudio realizado por
la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual —ompI— sobre Las Repercusion
del Comercio Electrénico en la Propiedad
Intelectual donde se afirma: “Internet es
multijurisdiccional. Los usuarios pueden
acceder a Internet prdcticamente desde
cualquier lugar de la tierra. Debido a la
tecnologfa de conmutacién de paquetes y
el complejo entramado de las redes
digitales y la infraestructura de las teleco-
municaciones, la informacién digitalizada
puede viajar a través de diversos paises y
jurisdicciones, cada uno con su propio sis-
tema juridico, para alcanzar su destino”.

Al respecto ver [ecommerce.wipo.int/
primer/section2-es.html].

Es que no podemos desconocer como la
Red esta presente en todas las actuaciones
cotidianas de nuestra sociedad; en los teléfo-
nos celulares, satelitales, Pcs, en la comuni-
cacién satelital, en la senal de televisién, en
las transmisiones radiales, en el correo, en los
almacenes virtuales, en las telecomunicacio-
nes y recientemente en las actuaciones judi-
ciales. Ciertamente son esta cantidad de
interrelaciones las que inspiran y promueven
el desarrollo del E-commerce.

Es en las consecuencias de todas y cada
una de las actividades anteriores donde
debemos encontrar un punto de conver-
gencia, un punto medio que nos permita

a todos los usuarios establecer las reglas de
juego. Los procedimientos segtin los cua-
les serdn resueltas las controversias que se
van a suscitar en ejercicio de esta nueva
actividad negocial.

Aqui, entonces, tiene cabida oportuna
el interrogante de la jurisdiccién y el de-
recho aplicable a las contingencias que se
presenten en la consecucion de las activi-
dades anteriormente mencionadas. Y ne-
cesariamente nos debemos remitir a la
legislacién nacional para encontrar el pun-
to de partida y de equilibrio a estas inevi-
tables situaciones que se presenten.

Y es que en el Entorno Digital, en es-
pecial estas cuestiones se complican aun
mds si tenemos en cuenta que en el medio
estdn los derechos de los usuarios y consu-
midores, y adicionalmente las obligaciones
que estos se disponen a adquirir. A esto le
debemos sumar que los sujetos que parti-
cipan en una relacién mercantil de cardc-
ter electrénico, como puede ser la
adquisicién de un libro (impreso o en for-
mato electrénico) o de un CD via On-
Line u Off-Line, son bastante numerosos
y multiculturales; esto es desde la misma
Agencia distribuidora [www.amazon.com]
[www.liberlegis.com.co], hasta el usuario
comprador y del vendedor y los autores y
titulares de derechos de Propiedad Intelec-
tual, la editorial, la compafia transporta-
dora del producto, y por tltimo la entidad
financiera o crediticia que respalde la sol-
vencia del usuario en la adquisicién del
producto en cuestién facilitando la tran-
saccién por cualquiera de los medios de
pago disefiados para la red. Cada uno de
estos puede, fécilmente, pertenecer a un
pais o inclusive un continente diferente y
distante de los demds.

Es la pluralidad de sujetos inmiscuidos
en la relacién mercantil y negocial lo que
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dificulta la solucién en caso de controver-
sia. Pues de suyo se tiene que cada uno de
estos sujetos, por estar conectados a la red
mundial de informacién, pueden, y de
hecho casi siempre ocurre asi, no radicar-
se en el mismo lugar de los otros. Y esto
implica una multiplicidad de jurisdiccio-
nes legales que se verfan en conflicto de
competencias al momento de establecer
bajo cual de ellas deberdn los sujetos
intervinientes, es una relacién virtual
negocial, someterse a efectos de encontrar
una salida judicial apropiada a su contro-
versia.

Cabe resaltar son las particularidades
mismas de las vicisitudes en la consecucién
del contrato en linea. Por ejemplo los
interrogantes de ;Dénde se debia cumplir
la obligacién?, Dénde debia realizarse el
pago?, Dénde se encontraban los bienes,
si estos eran electrénicos como un e-book?
En que lugar ocurrié la fuerza mayor o el
caso fortuito?. Son interrogantes que a la
luz de nuestra legislacién, muy seguramen-
te tendrian una solucién expedita, pero
cuando se trata de pluralidad de norma-
tividades en conflicto es donde se presen-
ta la problemdtica juridica de a cual de ellas
nos debemos someter y segin cuales pre-
ceptos legales, si los mercantiles, los civi-
les o los penales.

Otro aspecto que tampoco podemos
desconocer es el relacionado con la “teorfa de
la imprevisién” y los dafios” razonablemen-
te previsibles”. Como en un pais podrian ser
previsibles cierto tipo de acontecimientos y
en otros no; es mas o menos como el con-
trato que se celebra entre un europeo y un
colombiano, y cuyo objeto es el despacho de
unos ejemplares de una obra literaria desde
el interior de nuestro pafs hasta Paris. Aqui
debemos analizar que para nosotros los co-
lombianos, si vamos a enviar esa mercancfa
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hasta el puerto de Barranquilla en el Atldn-
tico via terrestre, para posteriormente despa-
charla maritimamente hasta las costas
francesas, es “razonablemente previsible” que
camino a Barranquilla se presente alguna
confrontacién bélica entre los grupos al mar-
gen delaley y las autoridades estatales, o peor
aun un robo o destruccién de las mercancias
por los actos vanddlicos cometidos por estas
organizaciones; y en estos casos, de no haber-
se adquirido ningtn tipo de garantia o pdli-
za de seguros, estarfamos frente a una
responsabilidad del transportador o del go-
bierno por omisién, pero en ningtin caso po-
drfamos aspirar que para nuestro contratante
francés este tipo de eventualidad fuese pre-
visible...

El entorno digital como nuevo escena-
rio para la utilizacién de creaciones prote-
gidas por la Propiedad Intelectual en
general y de manera particular por el De-
recho de Autor, aparece en la vida cotidia-
na de todos los habitantes del mundo
rompiendo aparentemente, todos los es-
quemas tradicionales de la utilizacién de
contenidos, y cémo no entenderlo asi?, Si,
las distancias entre los autores y sus con-
sumidores (lectores, compradores) han
dejado de ser un obstdculo en la realizacién
de sus actividades comerciales, en donde
el mds anénimo de los consumidores pue-
de adquirir desde Mauritania (Africa), li-
bros, musica, peliculas, software en fin, a
un vendedor que se encuentra en Norue-
ga (Europa), con un servidor hospedado en
Japén (Asia).

La red mundial Internet ha permitido
la ruptura de todas las barreras geogréficas,
facilitando una mayor integracién y
globalizacién en el mundo entero, lo que a
su vez ha traido consigo innumerables
cuestionamientos en el drea juridica de la
formacién y ejecucién del consentimiento.
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Uno de los mds importantes debates
sobre el tépico, es el concerniente a la le-
gislacién o derecho aplicable a una even-
tual violacién a derechos de autor y en
particular a derechos morales, y a la rela-
cién contractual que pueda surgir en la
negociacién de derechos patrimoniales
(cesién de derechos, contratos de edicién,
licencias de todo tipo, etc.). Es menester
para llevar a cabo un adecuado estudio del
tema que aclaremos en primer lugar como
dicho cuestionamiento no encuentra ma-
yor problema cuando estamos en un caso
en los que la relacién negocial o la infrac-
cidn se realiza en un dmbito territorial so-
metido a una misma legislacién, es decir
que no existe ningin elemento extrano a
la relacién contractual.

Sin embargo, como ya ha sido mencio-
nado anteriormente la utilizacién de me-
dios electrénicos como el fax, telefax, el EDI
(Electrénic Data Interchange), Internet, el
correo electrénico permiten fécilmente la
inter actuacién comercial desde cualquier
parte del mundo, ubicdndonos en el posi-
ble caso del conflicto de leyes, entendido
éste en palabras del doctrinante DIEGO
GUZMAN LATORRE como aquella relacién
juridica en la que existe un elemento ex-
trafo a la soberania local, “motivo por el
cual surge la posibilidad de aplicar mds de
una legislacién” o en palabras del profesor
DUNCKER: “cuando una misma situacién
jurfdica estd relacionada con dos o mds
legislaciones entre las cuales es necesario
escoger la que debe ser aplicada” (D1EGO
GUZMAN LATORRE. Tratado de Derecho In-
ternacional Privado, 3.* ed., Juridica de
Chile, 1997).

Veremos en este acdpite cémo se solu-
ciona el presunto conflicto de leyes o cudl
es la legislacién aplicable a la infraccién o
a la relacién contractual electrénica en el

presunto caso de existir uno o mds elemen-
tos extranjeros.

ACUERDO CONTRACTUAL
SOBRE LA ELECCION DEL
DERECHO APLICABLE

En virtud del principio de la autonomia de
la voluntad en materia contractual, princi-
pio que es consecuente con la vida en so-
ciedad que tenemos las personas, mediante
el cual vamos estableciendo los vinculos
apropiados para satisfacer nuestras apeten-
cias, que parte del reconocimiento de la
capacidad dada a los particulares para dis-
poner de lo suyo, para ordenar sus propios
intereses de la manera que mejor le conven-
ga; se permite la libre escogencia de la ley
aplicable al contrato electrénico, lo cual no
siempre es fdcil de establecer en tratdindose
de infracciones a derechos de propiedad
Intelectual, donde ordinariamente nos en-
contramos a casos tipicos de responsabili-
dad extracontractual.

La prevalencia de este principio como
primer factor que nos permite tener una
respuesta clara al derecho aplicable encuen-
tra un amplio respaldo en las legislaciones
nacionales e internacionales, al respecto, en
Europa, el Convenio de Roma de 19 de Junio
de 1980, aplicable a las obligaciones con-
tractuales en el marco de la Unién Europea,
establece con cardcter general en su articu-
lo 3.0 que: “los contratos se regirdn por la
ley elegida por las partes”.

En 1997, el Gobierno de los Estado
Unidos formulé un “Marco para el comer-
cio electrénico mundial”, en el que se esta-
blece que Estados Unidos debe colaborar
estrechamente con otras naciones para acla-
rar las normas juridicas aplicables y para
favorecer y reforzar con cardcter general las
disposiciones contractuales que permiten a
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las partes seleccionar las normas sustantivas
en materia de responsabilidad” [ecommerce.
wipo.int/primer/section1-es.html] en el do-
cumento “Estudio sobre Comercio Electré-
nico y Propiedad Intelectual”. Sin embargo
el Uniform Comercial Code, que sirve
como modelo para la legislacién estatal hace
hincapié en que cuando una transaccién da
lugar a una relacién razonable para un es-
tado y también para otro estado o nacidn,
las partes pueden acordar el derecho aplica-
ble del primero o del segundo, sin embar-
go esa eleccién solamente serd vdlida si “la
transaccion da lugar a una relacién razona-
ble a juicio de la jurisdiccién del derecho
elegido, y se considera que existe una rela-
cién razonable cuando la celebracién del
contrato o una parte significativa de su
cumplimiento se realiza en la jurisdiccién
designada” [ecommerce.wipo.int/primer/
sectionl-es.html] el documento “Estudio
sobre Comercio Electrénico y Propiedad
Intelectual”. Es posible entonces, que la
eleccién de la ley no sea respetada y que el
tribunal aplique sus propias reglas relacio-
nadas con conflictos de leyes para determi-
nar cudl ley es aplicable al contrato. En la
legislacién canadiense existe un enfoque
similar: los tribunales tienen la libertad de
negar la eleccién de un sistema legal que no
tenga conexién sustancial con la relacién
comercial estipulada en el contrato (OLIVER
HANCE. Leyes y negocios en Internet).

Sin embargo tenemos que decir que en
algunos casos la posibilidad de que fluya
libremente el acuerdo de voluntades es
bastante restringida, reduciendo el papel
otorgado a la autonomia de la voluntad, es
asi como todas las condiciones del contrato
son estipuladas por una de las partes que-
ddndole a la otra solamente la posibilidad
de aceptar o de negar el acuerdo. Estos que
son los contratos masivos y/o de adhesién

2,4 REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL

ya conocidos u usados en los contratos de
seguros, bancarios, de servicios publicos,
estdn siendo un instrumento bastantes
comunes en la contratacién electrénica, en
donde “las condiciones generales de venta
se muestran en los servidores y la dnica
opcién del visitante es la de aceptarlas o de
no cerrar el contrato” (OLIVER HANCE.
Leyes y Negocios en Internet).

Esta situacién es muchisima mds evi-
dente en el 4mbito del comercio electré-
nico en la modalidad B2C, en donde al
consumidor no le queda otra posibilidad
diferente a la de aceptar las condiciones
generales estipuladas en el contrato si quie-
re adquirir el bien o servicio que deman-
da, de esta manera, podemos ver por
ejemplo como en la compra de un libro en
[www.amazon.com] la legislacién aplica-
ble segtin el contrato celebrado en la com-
praventa serd la del Estado de Washington.
Aunque esta situacién se puede presentar
igualmente en el caso de la relacién B2B,
hay que reconocer como la igualdad de
condiciones en que se pueden encontrar
los empresarios permite que para llegar a
la realizacién del contrato electrénico se
hayan debatido y concertado los puntos
mds importantes del contrato dentro de los
cuales estard la eleccién de la ley aplicable.

Siendo reconocido en el 4mbito mun-
dial el papel preponderante y dominante
que tiene uno de los extremos de la rela-
cién contractual, a punto tal que puede
imponer las condiciones generales de con-
tratacién, amenazando potencialmente el
espiritu de libertad de contratacién, los
sistemas juridicos nacionales han reaccio-
nado protegiendo a la parte mds débil del
contrato.

Asi, “bajo la legislacién Estadouniden-
se, la validez de las condiciones del con-
trato masivo y/o de adhesién se estima con



JURISDICCIéN, COMPETENCIA Y LEGISLACION APLICABLE PARA CONOCER...

base en la racionabilidad de sus términos.
Cuando la parte que ofrece el contrato tie-
ne razones para creer que la otra parte
podria no consentir sf estuviera al tanto de
la existencia de ciertas cldusulas, entonces
esas cldusulas se consideran no existentes.
Se supone que esta regla se aplica en el caso
de cldusulas peculiares o abusivas, en el
caso de condiciones que quiten la esencia
de todas las cldusulas no usuales a las que
la contraparte del contrato ha acordado
expresamente, o si anulan el propésito
principal de la transaccién (por ejemplo,
en el caso de un contrato de acceso a
Internet, una cldusula prohibitiva a todo
el acceso a la red)”.

“Un contrato masivo y/o de adhesién
también puede considerarse como falto de
escripulos si, ademds de evitar cualquier
negociacion por la otra parte, presenta tér-
minos excesivamente favorables a la parte
que lo ofrece (opresién de la otra parte,
términos sorprendentes o ridiculos)”.

“Bajo la legislacién canadiense, por
ejemplo el Cédigo Civil de Québec estipu-
la que en lo que se refiere al consumidor o
al contrato de adhesién, las cldusulas impre-
cisas o ilegibles son invélidas si afectan con-
trariamente a la parte que acepta el contrato
y cuando no se expliquen claramente a la
hora de formarlo. Todas las cldusulas
abusivas serdn invdlidas, o el consumidor
serd capaz de obtener una reduccién de las
obligaciones resultantes. Por dltimo, en caso
de ambigiiedad, un contrato masivo y/o de
adhesién debe interpretarse en favor de la
parte contratante”.

“Bajo la legislacién francesa, estdn pro-
hibidas las condiciones que no se hayan
negociado y que constituyan abuso por la
parte contratante (por ejemplo, contratos
que estipulen que el proveedor de un pro-

ducto o servicio no otorga garantia contra
defectos ocultos). La ley del 1.° febrero de
1995, que se aplica a toda clase de contra-
tos (y, por lo tanto, a contratos firmados por
Internet), distingue entre las cldusulas oscu-
ras (ambiguas o sin sentido) y cldusulas
abusivas (que implican una desproporcién
importante en los derechos y obligaciones
de las partes). Estipula que, en caso de duda,
las cldusulas oscuras deben interpretarse en
favor del consumidor o del no profesional,
mientras las cldusulas abusivas se conside-
rardn invélidas (pero el propio contrato si-
gue teniendo validez en las condiciones
distintas a las juzgadas como abusivas, si se
puede continuar sin ellas)” (OLIVER HANCE.
Leyes y negocios en Internet).

TRATADOS BILATERALES
Y MULTILATERALES

Vamos a ver como en una infraccién a los
derechos de propiedad Intelectual, asi
como en el evento que no exista legislacién
aplicable elegida por las partes contractua-
les y que se trate de una eleccién juridica-
mente vélida, el conflicto de leyes va a ser
resuelto segiin los convenios bilaterales o
multilaterales que se ocupen del tema.

Los Estados como sujetos del derecho
internacional publico en funcién de su
soberantfa, considerdndose todos por igual
y no existiendo en principio autoridad
superior que pueda imponerse a los mis-
mos, asumen obligaciones internacionales
mediante la celebracién de tratados o con-
venios, que en el caso que nos ocupa nos
permitirdn establecer una segunda solu-
cién al conflicto de leyes.

Sobre este particular es bastante ilustra-
tivo y util, el principio del #rato nacional, el
cual es uno de los pilares fundamentales en
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el cual se basa la proteccién internacional de
los derechos de autor (morales y patrimo-
niales), consagrado en el articulo 5.° del
Convenio de Berna de 1886 para la protec-
cién de las Obras literarias y artisticas (Acta
de Paris de 1971), por cuanto el referido
principio impone que los nacionales de un
Pais miembro del Convenio, que reclamen
proteccién en otro Pais miembro distinto a
sus Pais de origen, serdn tratados como na-
cionales del pais donde reclamen la protec-
cién.

Por ejemplo, si el Premio Nobel de li-
teratura colombiano, GABRIEL GARCIA
MARQUEs, pretende reivindicar sus dere-
chos morales o patrimoniales en Francia
con ocasién de una infraccién a los mis-
mos en ese territorio, al momento de ini-
ciar cualquier tipo de accién (civil, penal,
administrativa), deberd ser tratado como
si fuera un nacional francés. (Colombia y
Francia son signatarios de la Convencién
de Berna).

Por otra parte, en materia de derecho
internacional por ejemplo, el Convenio de
Roma establece que: “en la medida que la
ley aplicable al contrato no hubiera sido
elegida [...] el contrato se regird por la ley
del pais con el que presente los lazos mds
estrechos”. Ademds, “se presumird que el
contrato presenta los lazos mds estrechos
con el pais en el que la parte que deba rea-
lizar la prestacidn caracteristica tenga, en
el momento de la celebracién del contra-
to, su residencia habitual”.

En el apartado 109 de la ucita
(Uniform Computer Information
Transactions Act) de julio de 1999, expedi-
da por la National Conference of
Commissioners on Uniform State Law; se
establece que a falta de una cldusula ejecu-
toria de eleccién del derecho aplicable, se
aplicaran las siguientes normas:
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1. Los contratos de acceso y los Contra-
tos que estipulen el envio electrénico de una
copia se regirdn por la ley de la jurisdiccién
en la que se encontrase el licenciante cuan-
do se concluyé el acuerdo:

2. Las transacciones que exijan el envio
al consumidor de una copia a través de un
medio tangible estardn reguladas por la ley
de la jurisdiccién en la que la copia se envié
o debié haberse enviado al consumidor;

3. En los demds casos, el contrato se
regird por la ley de la jurisdiccién que pre-
sente los lazos mds estrechos con la tran-
saccién” (www.ompi.org] en el documento
“Estudio sobre Comercio Electrdénico y
Propiedad Intelectual”).

“La ucrTa, establece una norma que
pretende ajustarse mds a la realidad del
comercio electrénico. En el sub-apartado
1) se estipula que el derecho aplicable de-
berd determinarse en funcién de la ubica-
cién del licenciante. La explicacién oficial
es que con ello se pretende reforzar la se-
guridad de los comerciantes en linea, a
pequefa o gran escala, en el contexto de
las redes digitales que facilitan el acceso al
mundo entero a través de Internet, y que
cualquier otra norma exigirla que el comer-
ciante cumpliese la ley de todos los Esta-
dos del mundo, ya que podria no estar
claro o incluso desconocerse el lugar en el
que se celebrd el contrato o se envié la
informacidn o se viol un derecho”.

“Por otra parte, en el sub-apartado 2)
se opta por la aplicacién de la ley de la ju-
risdiccién del consumidor, velando asi por
no defraudar las expectativas de éste. De
ese modo. el licenciante sabrfa dénde va a
producirse la entrega fisica. y a qué se ex-
pone en relacién con las leyes locales de
proteccién del consumidor”.

“En el sub-apartado 3) se codifica la
eleccién tradicional de principios del de-
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recho, estableciendo la de “relacién mds
significativa”, que ofrece a los tribunales
cierta flexibilidad en el momento de sope-
sar los diversos factores que pueden ser
pertinentes en el entorno en linea” [http:/
/www.ompi.org] en el documento “Estu-
dio sobre Comercio Electrénico y Propie-
dad Intelectual”).

“Debido a que estos convenios sélo
comprometen a los pafses firmantes, po-
demos afirmar que los tratados no resuel-
ven problemas que involucran contratos o
infracciones entre partes de las cuales al
menos una estd establecida en una nacién
que no la hubiera ratificado” (OLIVER
HANCE. Leyes y Negocios en Internet). Ade-
mds la posibilidad de que ante un incum-
plimiento no exista autoridad superior
alguna que obligue a cumplir, generando
tinicamente la denominada responsabili-
dad internacional que se traduce en medi-
das de presién para que el estado en
cuestién cumpla. Como por ejemplo el
embargo econédmico, decisiones de las
Naciones Unidas o un grupo de decisién
bajo las normas de la Organizacién Mun-
dial de Comercio (OMC-wTO).

LA NUEVA LEX MERCATORIA

La lex mercatoria parte del fenémeno de la
universalidad del derecho mercantil, com-
prende las pricticas y usos que se desarro-
llan independientemente de algin sistema
legal nacional, las reglas relevantes promul-
gadas por instituciones internacionales en
el drea del derecho comercial, las reglas y
principios comunes a los estados invo-
lucrados en el comercio internacional o a los
estados vinculados al contrato.

Este método de solucién para determi-
nar la ley aplicable, propuesto por la doctri-
na (JORGE JARAMILLO VARGAS. La lex

mercatoria mito o realidad. Negocios Interna-
cionales tendencias contratos e Instrumentos.
Tercer Congreso Iberoamericano de Derecho
Empresarial) surge de la existencia de entes
econémicos privados (multinacionales,
corporacionales) independientes de los esta-
dos que autorregulan sus relaciones, de acuer-
do con el principio de la autonomia de la
voluntad sin ninguna posibilidad de inter-
vencién de los Estados salvo en la normati-
vadestinada generalmente a la proteccién de
los consumidores y usuarios.

Un ejemplo perfecto de autorregula-
cién es el de Visa y Mastercard las cuales
imponen sus condiciones sin sometimien-
to a normativa estatal, ya que existe plena
libertad negociadora entre las partes, otro
ejemplo es el contrato internacional que
recoge un uso repetitivo, como por ejem-
plo la cldusula relativa al sometimiento de
las controversias a un Tribunal de Arbitra-
mento Internacional.

EL DERECHO UNIFORME
TRANSACCIONAL

Hoy ya son comunes los trabajos de deter-
minadas organizaciones internacionales
encargadas del estudio, a través de grupos
de trabajo o comisiones especiales, de as-
pectos concretos de los sistemas juridicos
que entran en colisién al tenor de las rela-
ciones comerciales de nivel supra-estatal.

La disparidad de sistemas juridicos es-
tatales obliga a la creacién de un marco
comun armonizador de las politicas legis-
lativas de todos los estados, a la creacién
del denominado derecho uniforme, bus-
cando soluciones equitativas para todos los
sistemas juridicos, para asf lograr lo que
serfa la aparicién de un sistema supra Es-
tatal de derecho uniforme el cual resolve-
ria los problemas de regulacién o
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normativa a aplicar en las relaciones inter-
nacionales entre todos los paises. Ejemplo
de este esfuerzo regulatorio son entre otras
organizaciones la OMPI-w1PO, la OMC-WTO,
UNCITRAL-CNUDMI.

El derecho uniforme es considerado por
algunos doctrinante como la técnica mds efec-
tiva para el derecho internacional privado.
Sin embargo al existir un claro conflicto de
intereses, los estados se ven reticentes a
adoptar en sus respectivos sistemas juridi-
cos una ley de contenido internacional,
motivo por el cual se emplea la técnica le-
gislativa de soff law, consistente en la crea-
cién de una ley modelo para proceder a la
unificacién del derecho.

Visto lo relacionado con la legislacién
aplicable en materia del Entorno Digital y
del comercio electrénico, es menester entrar
a analizar el punto tocante con la jurisdic-
cién competente para resolver la controver-
sia suscitada en el negocio electrénico o en
las infracciones que se susciten en la red. En
este orden de ideas la pregunta que se pre-
tende contestar al final de éste acdpite es la
siguiente: ;quién es el juez o el tribunal
competente para resolver las controversias
originadas con el entorno digital y en el
comercio electrénico?

En este punto del estudio, lo primero
que debe decirse es que nos encontramos
frente a una red mundial de computado-
res interconectados, a través de la cual cir-
cula toda clase de informacién en formato
digital, red que en estricto sentido no tie-
ne un asentamiento en el mundo material,
dado lo cual imposibilita una ubicacién
geogréfica determinada.

En este sentido, hacemos nuestras las
palabras del tratadista argentino Cafferata
al afirmar que el “ciberespacio” no es un
lugar “fisico o territorial” sino un “espacio
virtual”. Internet es una red global de
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computadoras interconectadas que ad-
quieren y distribuyen la informacién en-
tre sf desde distintos lugares fisicos (a veces
bien distantes). Por eso ignora los limites
geopoliticos. No es lugar sino una fuerza
continua e incontenible”. (FERNANDO J.
CAFFERATA. Jurisdiccion en la red Internet).

A lo anterior se le suma la circunstan-
cia que en la actualidad, no existe una
norma nacional o internacional destinada
a dar luces frente al conflicto de leyes y de
jurisdicciones derivados del comercio elec-
trénico, quedando como recurso del ope-
rador juridico echarle mano a los
convenios internacionales vigentes en la
actualidad y a las normas de derecho in-
ternacional privado.

Precisamente en el campo del derecho
internacional privado es donde se debe
hacer hincapié. Dentro de este contexto
juridico surgen los siguientes puntos de
reflexién, todos ellos conectados:

—La potestad para atribuir una controver-
sia a una jurisdiccién (el fuero o sizus);

— El derecho aplicable a la controversia
(eleccién del derecho aplicable o conflic-
to de leyes)(este punto se trato en el capi-
tulo anterior; y

— El reconocimiento y el cumplimiento de
decisiones judiciales tomadas en jurisdiccio-
nes extranjeras [ecommerce.wipo. int/pri-
mer/sectionl-es.html] el documento
“Estudio sobre Comercio Electrénico y
Propiedad Intelectual”).

En relacién con el primer punto, esto es,
lo relacionado con la potestad de determi-
nar el tribunal competente para resolver las
controversias, debe acudirse a lo determi-
nado por las partes contratantes, es decir
alo que ellas determinen en ejercicio de su
autonomia privada.
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Se viene observando como los particu-
lares, en una libre manifestacién de la vo-
luntad negocial, establecen cada vez con
mayor frecuencia quien debe, en el caso
hipotético de surgir una controversia en la
ejecucién de un contrato perfeccionado a
través de medios telemdticos, es un tribu-
nal de arbitramento previamente determi-
nado por las partes, quienes de igual forma,
optan por individualizar todas las normas
relacionadas con su funcionamiento y de-
mds particularidades, o por lo menos, op-
tan por establecer la forma como han de
determinarse dichas normas.

Ahora bien, frente al tema relacionado
con la eficacia juridica o aplicabilidad de
las providencias judiciales proferidas por
un tribunal judicial de un pais diferente a
aquel en el cual deba ser aplicada dicha
providencia, debemos con relacién a este
particular, y haciendo un andlisis pura-
mente nacional (Colombia), tener como
punto de partida el procedimiento del exe-
qudtur consagrado en nuestro Cédigo de
Procedimiento Civil.

Es asi como en virtud del articulo 693
del Estatuto Procesal colombiano tenemos
la definicién del Exequatur, y en el siguien-
te, articulo 694, encontramos los requisi-
tos para que estos laudos o sentencias
surtan efectos en nuestro pafs asi:

1. Que no verse sobre derechos reales cons-
tituidos en bienes que se encontraban en
territorio colombiano en el momento de
iniciarse el proceso en que la sentencia se
profirid.

2. Que no se oponga a leyes u otras dispo-
siciones colombianas de orden publico,
exceptuadas las de procedimiento.

3. Que se encuentre ejecutoriada de con-
formidad con la ley del pais de origen, y
se presente en copia debidamente

autenticada y legalizada.

4. Que el asunto sobre el cual recae, no sea
de competencia exclusiva de los jueces
colombianos.

5. Que en Colombia no exista proceso en
curso ni sentencia ejecutoriada de jueces
nacionales sobre el mismo asunto.

6. Que si se hubiere dictado en proceso
contencioso, se haya cumplido el requisito
de la debida citacién y contradiccién del
demandado, conforme a la ley del pafs de
origen, lo que se presume por la ejecutoria.
7. Que se cumpla el requisito del Exequd-
tur.

En efecto, cumplidos los requisitos men-
cionados anteriormente, en nuestra opi-
nién tendrfa plena eficacia una providencia
judicial en la cual se diriman controversias
sobre Propiedad Intelectual o comercio
electrénico, toda vez que, y esto no puede
perderse de vista, éste simplemente cons-
tituye un medio por medio del cual se pro-
duce el intercambio de bienes y servicios,
es decir, constituye un medio idéneo para
la celebracién de negocios juridicos que
bien hubiera podido llevarse a cabo, por
ejemplo, a través de un contrato de cesién
de derechos de autor, edicién, licencia etc
suscrito en un documento papel.

En el dmbito global, la Conferencia de
La Haya sobre Derecho Privado Interna-
cional estd trabajando en un proyecto de
“Convenio sobre jurisdiccién y ejecucion
de resoluciones judiciales extranjeras en
materia civil y mercantil”.

“El proyecto tiene dos objetivos: en pri-
mer lugar, armonizar las normas juridicas y
limitar los lugares donde puede entablarse
acciones judiciales un pequefio nimero de
tribunales adecuados, evitando asi una
multiplicidad innecesaria de procedimien-
tos asi como posibles decisiones judiciales
contradictorias; y, en segundo lugar, simpli-
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ficar y agilizar el reconocimiento y el cum-
plimiento de las decisiones judiciales, siem-
pre que satisfagan las disposiciones del
anteproyecto de Convenio”.

El proyecto de Convenio de La Haya
divide los criterios que fundamentan la
competencia jurisdiccional en tres catego-
rias: i. causas obligatorias de competencia
jurisdiccional, que pasarfan a incorporar-
se en el derecho interno como resultado de
su ratificacién; ii. causas que prohiben la
competencia jurisdiccional; y iii. causas
autorizadas de competencia jurisdiccional
en virtud del derecho interno, pero some-
tidas a la condicién de que las decisiones
judiciales basadas en esos motivos sean eje-
cutorias Unicamente en virtud del derecho
interno y no del Convenio.

Dentro de la primera categoria, el ar-
ticulo 3.° contiene, como cuestién de ju-
risdiccién general, la disposicién de que el
acusado puede ser demandado judicial-
mente en el Estado en que resida habitual-
mente. La jurisdiccién es general en el
sentido de que el tribunal estd autorizado
a ocuparse de todas las demandas que haya
contra el demandado, con independencia
de su naturaleza. Este concepto se acerca
mucho al enfoque adoptado por el Convenio
de Bruselas, pero se diferencia en que el vin-
culo pertinente no es el “domicilio” sino la
“residencia habitual” del demandado.

Elarticulo 18.2 ¢), que entra dentro de
la segunda categoria de las mencionadas
anteriormente, excluye de forma expresa la
posibilidad de asumir la jurisdiccién gene-
ral del derecho interno de un Estado Con-
tratante por la mera razén de “realizar
actividades comerciales o de otra indole”,
pero permite una jurisdiccién especial o es-
pecifica de conformidad con el derecho in-
terno si la controversia estd “directamente
relacionada” con esas actividades.
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En ese caso, la jurisdiccién general s6lo
serfa admisible cuando a las actividades
comerciales o de otra naturaleza venga a
sumarse el hecho de que el demandado
reside habitualmente en el Estado del fue-
ro. Algunos expertos han senalado que esa
regla podria alterar significativamente una
base tradicional de jurisdiccién en los Es-
tados Unidos de América, segtin la cual se
acepta la jurisdiccién general, cuando el
demandado “ejerce actividades” de mane-
ra “sistemdtica y continua’ en territorio de
la jurisdiccién” [http://ecommerce.wipo.
int/primer/section1-es.html] el documen-
to “Estudio sobre Comercio Electrénico y
Propiedad Intelectual”.

PROCEDIMIENTOS DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS EN LINEA:
EL NACIMIENTO DE UNA NUEVA
“JURISDICCION”

Han sido multiples las propuestas en el sen-
tido de incorporar procedimientos en linea
de solucién de controversias surgidas de la
aplicacién del comercio electrénico. Den-
tro de las virtudes que esta clase de solucio-
nes se tienen las siguientes: mejoramiento
en el acceso a los mecanismos de solucién,
mayor velocidad y eficacia de estos proce-
dimientos as{ como una considerable reduc-
cién los costos [ecommerce.wipo.int/
primer/sectionl-es.html] el documento
“Estudio sobre Comercio Electrénico y
Propiedad Intelectual”.

Como complemento de lo anterior,
agrega el citado documento: “Permitir
entablar una accién judicial o defenderse
contra una denuncia accediendo a un si-
tio web y complementando los formularios
electrénicos, guiados en las diversas fases
del proceso, reduciria, sin duda, las barre-
ras de acceso a cualquier procedimiento
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existente. Ademds, la posibilidad de pre-
sentar documentos mediante Internet per-
mite que las partes remitan de manera
inmediata un gran nimero de documen-
tos a cualquier distancia, y sin costo algu-
no. Los documentos pueden procesarse,
almacenarse y archivarse mediante siste-
mas automatizados de gestién, y las partes
autorizadas pueden examinarlos desde
cualquier lugar, las veinticuatro horas del
dfa, mediante una interfaz de Internet.
Con el desarrollo de sistemas multimedia,
las partes también podrdn llevar a cabo
reuniones en linea, reduciendo en gran
medida los gastos de viaje y los costos de
organizacién”.

Ahora bien, paralelo ala creacién de un
sistema virtual de solucién de controversias,
se necesita la incorporacién de un marco
juridico sélido, mediante el cual se regulen
aspectos tales como los derechos de acceso
de las partes a los documentos, los procedi-
mientos aplicables en caso de problemas de
autenticidad e identidad, los datos de con-
tacto a efectos de notificacidn, el cilculo de
los periodos (habida cuenta de las posibles
diferencias de huso horario entre los luga-
res desde los que las partes realizan las ope-
raciones), y los requisitos para la escritura y
firma de las cldusulas de controversias, las
notificaciones a las partes y las sentencias.
Ademis, los plazos para cumplimentar los
diversos trdmites en el marco del procedi-
miento pueden acortarse, lo que se tradu-
cird en un desarrollo mds rdpido y
econémico de los procedimientos (ibid.).

Por otro lado, dentro de los miiltiples
cambios y novedades que Internet acarrea en
las diferentes esferas de la vida cotidiana,
reviste de gran importancia el nacimiento de
una nueva jurisdiccion: la ciberespacial.

Esta nueva jurisdiccién consiste en un
espacio virtual en el cual confluyen una

variedad de jurisdicciones ya existentes y
donde se deben surtir la solucién de las
controversias nacidas en este “terreno
digital”.

En este sentido, han sido varias las pro-
puestas y sistemas que se han puesto en
marcha, todas ellas tendientes a proporcio-
nar una solucién en linea o netamente vir-
tual.

Una experiencia interesante a nivel
Suramericano, es la del Cibertribunal Pe-
ruano. Consiste en un érgano de resolucién
de conflictos suscitados por el uso de
Internet, organizado bajo la forma de una
asociacién sin fines de lucro, constituida en
noviembre de 1999, con el objeto de esta-
blecer un Centro Alternativo de Resolucién
de Conflictos a través de la mediacién, con-
ciliacién y arbitraje, abarcando una amplia
temdtica que comprende: nombres de do-
minio, comercio electrénico, teletrabajo,
propiedad intelectual, propiedad industrial,
derechos de autor, incumplimientos de con-
tratos en general, y cualquier otro tipo de
conflictos susceptible de ser resuelto a tra-
vés de medios alternativos de resolucién de
conflictos, exclusivamente en el cibe-
respacio. La resolucién de los conflictos se
propone a través de la pdgina web
[www.cibertribunalperuano.org] por correo
electrénico, chat, videoconferencia y cual-
quier otro medio tecnolégico disponible.

EL ARBITRAJE

Mediante el Arbitraje, las personas natura-
les o juridicas plenamente capaces, previo
convenio, deciden sustraer del conocimien-
to de la justicia ordinaria una controversia
susceptible de libre disposicién conforme a
derecho, para que sea decidida por particu-
lares, llamados 4drbitros.
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En cuanto a las ventajas del arbitraje

tenemos:

32

1. Rapidez. Frente a la actual saturacién de
la Administracién de Justicia, el arbitraje
proporciona una agilidad enorme, pudien-
do las partes establecer el plazo mdximo
dentro del cual el laudo debe ser dictado.

2. Especializacion en la materia. Las partes
pueden escoger a 4rbitros que conozcan a
fondo, por razén de su profesién o del cargo
que ocupan, la materia en la que se ha origi-
nado la controversia. Por ejemplo, en caso de
divergencias surgidas en la contratacién de
tecnologfa, o de servicios informdticos, las
pruebas presentadas, pueden ser analizadas
directamente por los drbitros, mientras que
en la via judicial, el juez debe confiar en los

dictdmenes de los peritos.

3. Ausencia de publicidad. El arbitraje per-
mite la solucién de las diferencias surgidas
entre las partes de forma privada, sin que
conozcan su existencia los demds consumi-
dores y usuarios del producto o servicio,
los proveedores, las instituciones financie-

ras y el publico en general.

4. Eficacia. En caso de incumplimiento, el
laudo arbitral firme puede ser objeto de
ejecucion forzosa, al igual que las senten-

cias judiciales.

5. Reduccidn de la sobrecarga de trabajo de
los Tribunales. El Comité de Ministros del
Consejo de Europa, en su Recomendacién
12/1986, con el fin de reducir la sobrecar-
ga de trabajo de los Tribunales, propone
que los Gobiernos de los Estados Miem-
bros adopten las disposiciones adecuadas
para que en los casos que se presten a ello,

el arbitraje pueda constituir una alterna-
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tiva mds accesible y eficaz a la accién judi-

cial.

No es una idea particular desprendida de
fundamento doctrinal. Al respecto la omp1
en su estudio sobre Comercio Electrénico
y Propiedad Intelectual resalta la Impor-
tancia del Arbitraje en el contexto digital,
todas y cada una de sus ventajas y facilida-
des de acoplamiento al Entorno Virtual, a
las controversias del Comercio Electréni-
co, asi:

“Para complementar los procedimien-
tos ante los tribunales puede recurrirse a
procedimientos alternativos de solucién de
conflictos que pueden resultar ttiles en la
medida en que ofrezcan a los titulares de
derechos mecanismos para obtener medi-
das correctivas rdpidas y eficaces, que ten-
gan en cuenta la facilidad con la que
pueden tener lugar las infracciones de de-
rechos de propiedad intelectual en
Internet.

Esos procedimientos ofrecen una solu-
cién internacional a los problemas juridi-
cos anteriormente mencionados. El
arbitraje es un procedimiento privado y
vinculante, y funciona en un marco juri-
dico internacional sélidamente estableci-
do y pablicamente aplicable. El arbitraje
puede ofrecer una solucién tinica a las con-
troversias multijurisdiccionales derivadas
del comercio en las redes mundiales. Al
mismo tiempo, la naturaleza y la rapidez
de las actividades comerciales electrénicas
han presionado para que se agilice y reduz-
ca el tiempo y los costos de los procedi-
mientos arbitrales tradicionales.

Los procedimientos de solucién de
controversias en linea pueden mejorar el
acceso a los mecanismos de solucidn, al
tiempo que aumentan la velocidad y la
eficacia con la que se realizan esos proce-
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dimientos y se reducen los correspondien-
tes costos.

PROCEDIMIENTO PARA LA
SOLUCION ALTERNATIVA DE
CONFLICTOS EN MATERIA DE
NOMBRES DE DOMINIO O
DIRECCIONES EN INTERNET Y
SU CONFLICTO CON LOS
DERECHOS DE PROPIEDAD
INTELECTUAL

Un paradigma bastante interesante que se
presenta en los distintos mecanismos
alternos de solucién de controversias en el
entorno digital, es el que tiene que ver con
la solucién de disputas que surgen entre los
nombres de dominio (Direcciones en
Internet) y los derechos de Propiedad In-
telectual.

Este es sin lugar a dudas, el punto de
mayor importancia en caso de eventuales
conflictos entre Derechos de propiedad
Intelectual y el registro de nombres de
dominio.

Téngase en cuenta que por ejemplo en
materia de Marcas de productos o de ser-
vicios, la proteccién respectiva se logra solo
desde el momento en que se obtiene el
registro respectivo ante la Oficina nacio-
nal competente, y que la cobertura o am-
paro que brinda la propiedad industrial a
esta clase de bienes se da s6lo para el pais
o la regidén especifica donde se obtiene el
registro (principio de la territorialidad).

A su turno un registro de dominio es
una direccién dnica, con una trascenden-
cia en el dmbito mundial, pues el registro
que se obtiene en un General Top Level
Domain (gTLD) le otorga este derecho al
primero que lo solicita y obtiene, descar-
tando inclusive a legitimos titulares de otra
clase de derechos, verbigracia derechos de

propiedad Intelectual. Esta situacién se
repite también en el dmbito local con el
registro de un dominio en un Country
Code Top level Domain (ccTLD).

La territorialidad que inspira y rige a
los principios de proteccién marcaria estd
no solo establecidos en las legislaciones
nacionales de los paises, sino que se en-
cuentra recogida en Convenios y Acuerdos
Internacionales (Convenio de Paris, Capi-
tulo Trip’s o Adpic de la Organizacién
Mundial de Comercio —OMC—, asf como en
los distintos Acuerdos Regionales sobre la
materia).

Por lo tanto en los contratos de regis-
tro de dominios que se suscriban entre el
registrador y el solicitante del registro, se
deberd establecer una cldusula donde el
solicitante del registro de dominio se obli-
gue a someterse al procedimiento alterna-
tivo para la solucién de controversias en
relacién con cualquier derecho de Propie-
dad Intelectual que se plantee en torno a
la inscripcién de un dominio.

El procedimiento establecido debe ser
4gil, eficaz y se realizaria preferiblemente
por medios electrénicos o en linea. Las
decisiones que se adopten por este medio
buscaran la anulacién, cancelacién o trans-
ferencia del registro del nombre de domi-
nio, condenando en costas procésales y
eventualmente en gastos de abogados.

CIBEROCUPACION
O REGISTRO ABUSIVO

Este procedimiento se limitard a casos espe-
cificos donde exista mala fe, registro abusi-
vo o constituyan ciberocupacién por parte
del solicitante del registro de dominio.
Segtin las recomendaciones realizadas
por la ompI se tendrd como registro abusi-
vo cualquiera de las siguientes conductas:
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— El nombre de dominio es idéntico o
engafiosamente similar a una marca de
producto o de servicio sobre la que tiene
derechos el demandante,

— El titular del nombre de dominio no tie-
ne derechos o intereses legitimos con res-
pecto del nombre de dominio,

— El nombre de dominio ha sido registra-
do y se utiliza de mala fe.

USOS DE MALA FE

Asi mismo constituirdn prueba de utiliza-
cién de mala fe de un registro de un nom-
bre de dominio las siguientes:

— Una oferta para vender, alquilar o trans-
ferir de cualquier modo el nombre de do-
minio al titular legitimo de la marca de
producto o de servicio, 0 a un competidor
del titular de la marca con propésitos fi-

nancieros,

— El intento de atraer, con animo de lucro,
usuarios de Internet al sitio web del titu-
lar del nombre de dominio o cualquier
otro lugar en linea, creando confusién con

la marca,

— El obtener el registro de dominio con el
fin de impedir al titular de la marca de
producto o de servicio reflejar la marca en
el nombre de dominio,

— El obtener el registro del nombre de do-
minio con el fin de perturbar los negocios

de un competidor.

Lo anterior sin perjuicio de que puedan
existir conductas por parte de quien obtie-
ne el registro de un dominio, que puedan
considerarse inocentes o de buena fe, que
por lo mismo no podrdn considerarse
abusivas.
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PLAZOS PARA INTERPONER
ACCIONES DENTRO DEL
PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO Y PLAZOS
PARA SU DECISION DEFINITIVA

Sobre este punto se recomienda que el ti-
tular de una marca o de cualquier otro
derecho, pueda iniciar el procedimien-
to administrativo en cualquier momen-
to, sin que se establezca una limitacién
en el tiempo.

Asi mismo se establece que las decisio-
nes que se tomen dentro del procedimien-
to administrativo alterno de solucién de
conflicto tengan un plazo especifico para
producirse. Se propone por la oMPI que las
determinaciones se tomen dentro de los
cuarenta y cinco (45) dias siguientes al
inicio del procedimiento.

ALTERNATIVAS PARA EL
ESTABLECIMIENTO DEL
SERVICIO DE SOLUCION
DE CONTROVERSIAS

Existen en principio dos alternativas para
efectos de integrar el cuerpo que conforma-
ra el érgano de solucién de controversias.
En primer lugar, puede que el registra-
dor de nombres de dominio, disponga de
una infraestructura y del personal necesa-
rio para constituirse directamente en un
érgano administrativo de solucién de con-
troversias. Para ello debe contar con el
personal calificado en temas de Propiedad
Intelectual, aspectos técnicos y de cual-
quier otros eventuales derechos que se
pueden infringir. Ejemplo de esta prime-
ra alternativa la tenemos en el centro de
solucién de controversias que ha constitui-
do para tal efecto Network Solutions
Incorporation (Ns1), hoy Verisign
[www.netsol.com]. A nivel de los registra-
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dores locales (ccTLD), podemos citar el caso
del nic Chileno, el cual cuenta con su pro-
pio mecanismo de solucién de controver-
sias [www.nic.cl].

La ompI cuenta en la actualidad con un
Panel permanente para la solucién de esta
clase de controversias, el cual funciona
dentro del seno del Centro de Arbitraje y
conciliacién en materia de Propiedad In-
telectual de la omrr, el cual fue creado
como una dependencia administrativa de
la Oficina Internacional en septiembre de
1993 y empezé funciones en octubre de
1994 con sede en Ginebra, Suiza.

La 1cANN también ha aprobado, junto
con el de la omp1, como Paneles para la
solucién de controversias a las siguientes
instituciones:

— Instituto para la Resolucién de Dispu-
tas (Institute for Dispute Resolution)
aprobado desde el 22 de mayo de 2000.

— eResolution, aprobado desde el 1.0 de
enero de 2000 (ya no esta operando).

— El Foro Nacional de Arbitramento
(National Arbitration Forum), aprobado

desde el 1.0 de diciembre de 1999.

— Asian Domain Name Dispute
Resolutions Centre, aprobado el 28 de fe-
brero de 2002, con sede en Hong Kong.

Sobre este particular, vale la pena resefiar,
que al respecto existen ya multiples pronun-
ciamientos de estos cibertribunales (Pane-
les), siendo los mds relevantes para nuestro
Pais los concernientes a papiros.com venti-
lado ante el National Arbitration Forum
(Papiros Ltda. en contra de Ivan Rico, Caso
n.° 003000094365). Bancolombia.com
ventilado ante el Centro de Arbitramento
y mediacién de la Organizacién Mundial de

Propiedad Intelectual —ompi— (Ban-
colombia S. A. en contra de sociedad Pana-
mefia Elpidia Finance Corporation, Caso
n.° D2000-0545). Casaeditorialeltiempo.
com decidido tambien por en el Centro de
Arbitraje y mediacién de la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual —ompi—
(Casa Editorial El Tempo en contra de la so-
ciedad Spider Webs Ltd., caso n.c D2000-
1757).

Pero, también puede el registrador,
valerse de los distintos mecanismos de so-
lucién de controversias existentes tanto a
nivel local como a nivel internacional.

Por ejemplo, el registrador local colom-
biano, como administrador del Dominio
.co, puede establecer en el texto del contra-
to o documento que para tal efecto debe
suscribir el solicitante del registro del nom-
bre de dominio, que en caso de suscitarse
cualquier controversias tanto entre el soli-
citante y el registrador, o entre el solicitan-
te y cualquier tercero, que las mismas se
ventilen ante el Centro de solucién de con-
troversias o de Arbitraje y Conciliacién que
mejor le parezca, como por ejemplo entre
otros, el de la Cdmara de Comercio de Bo-
gotd D. C., o cualquier otro centro de este
tipo, aprobado por el Ministerio de Justi-
cia de nuestro pais. v7. gr. Los que poseen
las Facultades de Derecho de nuestro pais.

De este modo, el tercero titular de
cualquier derecho, que se vea afectado con
el registro de un nombre de dominio, ten-
drd la alternativa de acogerse y hacer uso
de los mecanismos de solucién de contro-
versias a los cuales ha aceptado someterse
el solicitante del registro; o podrd en su
defecto acudir a la justicia ordinaria e ini-
ciar las acciones jurisdiccionales o adminis-
trativas del caso.

El tercero particular, titular de los de-
rechos infringidos, podrd a su arbitrio ha-
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cer uso de estos recursos, o acudir de ma-
nera directa antes o después, a los meca-
nismos administrativos o jurisdiccionales
que las normas locales o internacionales
pertinentes colocan a su alcance.

Si se escoge por acudir a cualquiera de
los Paneles ya mencionados y aprobados
por la ICANN, se someterd a la Politica uni-
forme de solucién de disputas, la cual per-
mite entre otras cosas que si existe mds de
una controversia entre las mismas partes,
relacionadas con un o varios nombres de
dominio, se podrd hacer por cualquiera de
ellas, la solicitud de acumulacién de las
controversias para que las conozca un solo
grupo administrativo de expertos, siempre
y cuando las controversias respectivas se
rijan por las politicas vigentes de solucién
de controversias.

Un punto bastante interesante y que
detenta unas connotaciones juridicas par-
ticulares, es que las decisiones que adop-
tan los Paneles aprobados y reconocidos,
no hacen en estricto sentido transito a
Cosa Juzgada (res iudicata), pues inclusive
se permite y no se le niega a las partes la
posibilidad de acudir a los Tribunales e
instancias judiciales y/o Administrativas
Nacionales.

En conformidad con las reglas genera-
les de jurisdiccién y competencia, asi como
de legislacién aplicable, se podrd acudir en
tal evento a la jurisdiccién del pais del
domicilio y/o residencia habitual del soli-
citante del registro de nombre de dominio.
Asi mismo se podrd acudir a la jurisdiccién
del pais donde se encuentre el Registrador.

Una vez el Panel respectivo ha emitido su
pronunciamiento, este se encarga de ofi-
ciar al registrador ante el cual se obtuvo el
registro del nombre de dominio objeto de

controversia, para efectos de que se de
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cumplimiento a la decisién adoptada (can-

celacién o cesién del nombre de dominio).

El registrador asi notificado, tendrd que
esperar en conformidad con lo establecido
en la Politica Uniforme de Solucién de con-
troversias, por un plazo de diez (10) dias
para hacer efectivo y ejecutar el pronuncia-
miento del Panel respectivo. Si dentro de
este termino, alguna de las partes inicia una
accién legal ante la justicia ordinaria respec-
tiva, el registrador se abstendrd de ejecutar
la resolucién adoptada por el panel.

Si por le contrario dentro de este pla-
zo de diez (10) dfas no se inicia ningdn tipo
de accidn, el registrador cancelard o cede-
14 el registro del nombre de dominio, se-
gtin sea el caso.

SEGUNDO PROCESO DE LA
OMPI RELATIVO A LOS NOMBRES
DE DOMINIOS DE INTERNET

Después de la consolidacién, adopcion e
incorporacién por parte de la 1ICANN de las
recomendaciones presentadas por la omp1,
en lo que se denomino el primer proceso
relativo a los Nombres de Dominios de
Internet, se inicia el tramite del segundo
proceso de la ompI relativo a los nombres
de Dominios.

Este segundo proceso se inicia el 10 de
julio del afo 2000, tras las iniciativas pre-
sentadas por el gobierno Australiano y las
comunicaciones presentadas por otros 19
Estados miembros de la ompr1, donde se
busca proseguir con las labores iniciadas en
el primer proceso.

Se busca con este segundo proceso,
abocar temas que no fueron objeto de dis-
cusién en el primer proceso y que impo-
nen una ampliacién de criterios mds alld
de los derechos sobre marcas registradas.
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En este segundo proceso se tiene como
objetivo extender su espectro a temas ta-
les como:

— Nombres de personas.

— Denominaciones comunes internaciona-
les para sustancias farmacéuticas.

— Nombres de organizaciones interguber-
namentales.

— Denominaciones de origen e indicacio-
nes geogrdficas.

— Nombres comerciales.

Con base en lo anterior, se tiene que las
situaciones a considerar en este segundo
estadio pueden estar encuadradas dentro
de los siguientes lineamientos:

1. La proteccién de otras situaciones
que sufren vulneracién a través del regis-
tro de nombres de dominios, verbigracia
las indicaciones geogréficas, derechos de la
personalidad (nombres de personajes fa-
mosos).

En este punto consideramos que debe-
rfa también tratarse el tema relativo a la
Ensefias comerciales y el general las demds
formas de signos distintivos.

2. Proteccién de los derechos de pro-
piedad intelectual no solo en el plano de
los dominios de nivel genérico (gTLD), sino
ampliar esta rbita a los dominios de ni-
vel local o de Pafses (ccTLD).

Esta segunda etapa del proceso dard
una principal connotacién a los adminis-
tradores de los dominios de nivel local o
de paises (ccTLD) haciendo consideraciones
en los siguientes aspectos:

A. Mejorar e implementar las mds adecua-
das practicas en materia de registro de
nombres de dominio, encaminadas a pre-
venir en este nivel los conflictos suscitados
entre los ccTLD y los derechos de Propie-
dad Intelectual.

B. Ofrecer y fortalecer los procedimientos
eficaces y adecuados en la solucién alterna-
tiva de conflictos, dando una alternativa a
los mecanismos judiciales y administrativos
tradicionales.

C. Asesorar y prestar el servicio de solucién
de controversias mediante el Centro de
Arbitraje y Mediacién de la omrr, a todos
los administradores y registradores de los
ccTLD que deseen utilizar estd alternativa.

A la fecha, han sido muy bien recibidas y
utilizadas estds herramientas por los admi-
nistradores de los ccTLD, pues 32 de ellos
han acudido a la asesorfa de la omprI en los
temas relativos a los derechos de propiedad
Intelectual y su conflicto con los nombres
de dominio de nivel local.

El Centro de Arbitraje y mediacién de
la omrI ha sido acogido por 14 de estos
registradores locales como el mecanismo
para ventilar y prestar el servicio de solu-
cién de controversias.

En el caso de Colombia, la Direccién
de Tecnologfas de Informacién —pT11-de la
Universidad de los Andes, como adminis-
trador del dominio local (ccTLD) .co ha
iniciado contactos con la OMPI para servirse
de estd alternativa.

Todo este proceso culminé con un
documento que presentd las conclusiones
sobre este segundo proceso de la OMPI re-
lativo a los nombres de dominios de
Internet, y que estuvo listo a mediados del
afio 2001, donde como acontecié con el
primer proceso, se dieron una serie de re-
comendaciones que deberdn ser acogidas
de manera voluntaria por los administra-
dores locales (ccTLD), y en las cuales la
ICANN serd un compafiero infaltable.

Un aspecto que no fue objeto de trata-
miento ni en el primer proceso ni en el se-
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gundo proceso de la omrI sobre Nombres
de Dominio, es el relativo a las posibles in-
fracciones que se pueden presentar frente a
otros bienes y derechos amparados por la
Propiedad Intelectual, tales como las crea-
ciones protegidas por el Derecho de Autor,
y que por considerarlo de sumo interés lo
trataremos a continuacién, poniendo en
evidencia como en muchos eventos se pre-
sentan infracciones de este tipo.

VIOLACIONES AL DERECHOS
DE AUTOR

En cuanto a Derechos de Autor, tampo-
co se hace extensivo a ellos este segundo
proceso. Creemos que todo tipo de crea-
cién amparada por el Derecho de Autor
(obras literarias, artisticas y cientificas),
debe también tener un espacio de discu-
sién en este proceso, pues ya hemos sido
testigos de multiples violaciones a estas
creaciones mediante el registro de nom-
bres de dominio.

Pensemos por ejemplo en la utilizacién
del titulo y del contenido de una obra li-
teraria, que haya sido realizada y llevada a
formato electrénico, y cuando se piense en
obtener el registro de su correspondiente
nombre de dominio, este ya se encuentre
en poder de un tercero.

Téngase como precedente la primera
obra literaria hecha tinica y exclusivamente
para formato electrénico, aparecida en
marzo de 2000, escrita por STEPHEN KING,
Riding the Bullet, editada por Simon &
Schuster on line.

Durante las primeras 24 horas en que la
obra estuvo en el mercado, se recibieron 400
mil pedidos del a obra. Sitios como glasbook,
everybook, netlibrary, nuvomedia, softbook
peanutpress ofrecen las versiones y disposi-
tivos para tales efectos.
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Sobre este punto vale la pena citar tam-
bién la causa iniciada por la Unién Nacio-
nal de Escritores de los Estados Unidos de
Norteamérica en contra del New York Ti-
mes y otros editores, donde la corte fallo
que estos ultimos deben pagar a los auto-
res cuando sus creaciones o trabajos son
puesto en linea, a menos que tengan au-
torizacion previa y expresa para utilizar este
medio.

OBRAS AUDIOVISUALES

Es pertinente citar también el caso de las
obra Audiovisuales y de manera particular
el titulo de una obra cinematogrifica, el
cual figure como nombre de dominio en
donde se le impida al titular de los dere-
chos patrimoniales de autor (Productor)
comercializar su produccién en la red.

En enero de 2000, la Productora cine-
matogréfica, Metro Godlwyn Mayer (MGM)
suscribié un acuerdo con Blockbuster, para
permitir bajar sus peliculas en el web site de
la famosa tienda de alquiler.

La Walt Disney, ya anunciado que
Internet serd muy pronto uno de los cana-
les que utilizard para la venta directa de sus
producciones audiovisuales.

Compaiifas como Orion Video ha
vaticinado que dentro de los préximos cin-
co afos sus videos interactivos serdn una
realidad dentro del mercado audiovisual.

El Internet se ha convertido en uno de
los medios de difusién preferido de los crea-
dores y productores de cortometrajes debi-
do principalmente debido a los bajos costos
que reporta la comercializacion de los pro-
yectos, pues etapas como la de revelado,
copia de negativos, envio por mensajerfa y
alquileres de salas son eliminadas.

Lo anterior ha llevado a que el corto-
metraje trascienda no solo como expresion
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cultural sino también como producto co-
mercial. El cortometraje “hermano pobre”
es un paradigma excepcional de esta situa-
cién.

Sitio como [www.canalcorto.com] y
cortovisién.com son hoy en dia populares
no solo para los cineastas, sino también
para los cinéfilos. Existen sitios especiali-
zados en promover concursos donde se
entregan sumas millonarias a los realizado-
res de videos cuya duracién no sea supe-
rior a noventa segundos, al respecto ver el
sitio [www.minutoymedio.com].

AUDIOVISUALES EN
E INTERACTIVOS

INTERNET

En mayo de 2000 se estrend la primera
pelicula o film hecho especificamente para
ser transmitida por Internet. Nos referimos
al Proyecto Quantum, protagonizada por
STEPHEN DORFF y producida por BARNET
BAIN y STEPHEN SIMON. La pelicula se co-
mercializo a través del sitio [www.
sightsound.com].

A principios del afo 2002 se lanza una
de las primeras producciones audiovisual
interactiva hecha para la red en Colombia-
na llamada Fruck Citen realizada por
HECTOR MORA, estudiante de la Facultad de
Artes y Humanidades de la Universidad de
los Andes, donde se utiliza la red no solo
como medio de difusidn, sino que se va mds
alld, pues le da al navegante la posibilidad
de intervenir en la misma haciendo clic
sobre los distintos momentos de la historia
interactuando con el contenido que se ve en
la pantalla, aumentando asf las posibilida-
des de la historia [www.fruck.org].

Desde hace algunos afos, es usual
también que los productores de obras
audiovisuales, comercialicen sus produc-
ciones cinematogréficas a través de la red,

poniendo al alcance de los cinéfilos algu-
nos avances y apartes de las mismas. Asf
por ejemplo podemos mencionar [www.
starwars.com] [www.mgm.com/hannibal].
Las anteriores consideraciones relativas
a las eventuales violaciones que sobre los
Derechos de Autor se pueden presentar
con el registro de un nombre de dominio,
fueron trasladas y puestas en conocimien-
to de la omPpI en su momento, dentro de
la oportunidad dada para presentar co-
mentarios dentro del Segundo proceso
relativo a los nombres de dominios.

CREACION Y APROBACION DE
NUEVOS DOMINIOS DE NIVEL
GENERAL (gTLD)

Este es uno de los puntos que se tuvo en
cuenta desde que se empezé a discutir el
primer proceso de la omrI relativo a los
nombres de Dominios de Internet, pues all
se establecid la creacién mesurada de nue-
vos Dominios de Nivel General (gTLD).

Con base en este antecedente y tenien-
do en cuenta el punto relativo a la exclu-
sién de registros de nombres de dominios
que involucren marcas notoriamente co-
nocidas, la Internet Corporation for
Assigned Names and Numbers (ICANN) en
su reunién celebrada el 16 de noviembre
del afio 2000 en Marina del Rey en
California, Usa, aprobd la creacién de sie-
te (7) nuevos dominios de nivel general
(grLD), luego de surtirse una serie de dis-
cusiones y de recibirse comentarios sobre
este singular aspecto.

Los siete nuevos dominios de nivel
general aprobados son los siguientes.

— .aero: Industria de transporte aéreo
(aerolineas, aeropuertos etc.).
— .biz: Business - negocios.

—.coop: Cooperativas sin animo de lucro.
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— .info: Para uso no restringido (cardcter
general)

— .Mmuseum: museos

— .name: Para personas e individuos

— .pro: Para profesionales - Contadores,
abogados y médicos.

Estos nuevos dominios de nivel general
entraron a funcionar después del segundo
semestre del afio 2001, y ya se iniciaron los
procesos para acreditar y autorizar a las com-
panfas que proporcionaran los registros en
los nuevos niveles, lo cual ha implicado que
se estén desarrollando los procedimientos y
requerimientos exigidos para tal fin.

OTRAS PROPUESTAS - DOMINIOS
UE Y KIDS

Existen otras propuestas de creacién de
dominios de nivel general como la que ha
lanzado la Unién Europea, para efectos de
que la 1CANN opte por dar via libre a la
denominacién comunitaria EU, propési-
to este que es hoy en dia una realidad.

El Parlamento Europeo apoyd esta pro-
puesta que tiene como objetivo dar el sus-
tento para que exista un mercado
comunitario no solo en el mundo real sino
también en el mundo virtual, buscando una
integracién en el desarrollo del e-commerce.

La otra propuesta ha sido presentada
por la Cdmara baja del Congreso Norte-
americano, mediante un proyecto que
busca permitirle al Departamento de Co-
mercio de ese Pais que solicite a la 1cANN
la inclusién de un dominio de nivel gene-
ral (gTLD) con la expresién “kids”, para
efectos de salvaguardar los contenidos de
acceso para los jévenes y nifios.

Recordemos que dentro del contexto
de la denominada sociedad de la informa-
cidn, la proteccién y amparo de los meno-
res es una constante bastante marcada, la
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cual se observa en los textos Comunitarios
Europeos sobre este aspecto, as{ como en
las normas vigentes y recientemente expe-
didas en Norteamérica.

BIZ E INFO - NUEVOS gTLD

La ICANN en su reunién del 15 de mayo de
2001 realizada en Marina del rey,
California, Usa, ha autorizado a dos empre-
sas privadas para que administren dos de
los siete nuevos dominios de nivel general,
se trata de NeuLevel y Afilias.

Desde octubre de 2001, el dominio de
nivel general restringido (.biz) correspon-
diente a actividades comerciales y de ne-
gocios estd bajo el control de NeuLevel
(www.nic.biz), y desde este misma fecha el
dominio de nivel general no restringido
(.info), correspondiente a cualquier clase
de negocio o persona, es administrado por
la sociedad Afilias [www.nic.info].

La adjudicacién de la administracién
de los restantes cinco nombres de dominio
de nivel general (.aero, .coop, .pro,
.museum, .name) ya fue dada a conocer
por la ICANN, y mds adelante en este mis-
mo escrito mencionaremos las entidades a
las cuales se les asigno tal tarea.

Para el caso especifico de NeuLevel
administrador del .biz, se ofrecié desde
mayo y hasta julio de 2001, un servicio sin
costo alguno para que cualquier titular de
un derecho sobre un signo distintivo (Mar-
ca) notificara o reivindicara tales prerroga-
tivas antes de que se iniciara el registro de
dominios.biz.

De tal modo, que desde el mes de oc-
tubre de 2001, se empezaron a recibir so-
licitudes de registro, de quienes pretendian
registrar como dominio en .biz una expre-
sién reivindicada como marca, y se adver-
tia sobre tal hecho, al legitimo titular de la
marca, quien podria oponerse al mismo
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acudiendo para ello al proceso de resolu-
cién de disputas.

De julio a septiembre de 2001, se reci-
bieron las primeras solicitudes de registro de
dominio .biz, las cuales fueron adjudicadas
al azar en blogues.

A partir de octubre de 2001 los domi-
nios .biz otorgados empezaron a funcionar
como direcciones en Internet. Los mismos
pueden ser objetados mediante un meca-
nismo de solucién de disputas que en li-
neas generales adopta el implementado por
la 1cANN.

Las solicitudes también fueron selec-
cionadas por sorteo, aplicando de todas
formas el principio de primero en el tiem-
po, primero en obtener (first come, first
served), y cualquier conflicto que surgie-
ra, seria ventilado mediante un mecanis-
mo de oposiciones durante los siguientes
120 dfas a la presentacién de la solicitud.

ADMINISTRACION DE DOMINIOS
PATROCINADA (SPONSORED) Y
NO PATROCINADA (UNSPONSORED)

La 1canN (Internet Corporation for
Assigned Name and Numbers), ha auto-
rizado y acreditado la operacién de los siete
(7) nuevos nombres de dominio (TDDs),
los cuales son de dos clases o tipo:

PATROCINADOS (SPONSORED)

Son aquellos cuya administracién le fue
delegada por la ICANN a una organizacién
especializada que tendrd la responsabilidad
de desarrollar las politicas mds acordes al
grupo especifico y reducido que represen-
tay cuya actividad protege y tutela. Actual-
mente de los siete nuevos nombres de
dominio aprobados, tres operan como
patrocinados.

.aero: Restringido para ciertos miembros
de la comunidad global de aviacidn, el cual
es patrocinado por la sociedad Internacio-
nal de telecomunicaciones Aeronduticas.

[www.nic.aero].

.coop: Para cooperativas y entidades de
utilidad comun sin animo de lucro, el cual
es administrado y patrocinado por Dot
Cooperation, LLC [www.nic.coop].

.museum: Para identificas museos, el cual
es administrado y patrocinado por la Aso-
ciacién de administracién del dominio

museo - MuseDoma [www.nic.museum].
NO PATROCINADOS (UNSPONSORED)

Son aquellos que operan generalmente
bajo las politicas establecidas por La Co-
munidad Global de Internet dadas por la
ICANN, y que representan una actividad
mds amplia y no tan especifica como la que
busca cubrir los nombres de dominio que
se denominan Patrocinados.

.biz: Business, para actividades ligadas con
el mundo de los negocios, es administra-
do como ya lo habfamos mencionado por

la sociedad NeuLevel [www.nic.biz].

.info: Para uso no restringido y de cardc-
ter general, es administrado por Afilias, 1L.C
[www.nic.info].

.name: Para personas ¢ individuos, es ad-
ministrado por Golbal Name Registry, TLD

[www.nic.name].

.pro: Para profesiones conocidas como li-
berales, tales como contadores, abogados,
&

fisicos, médicos etc. [www.nic.pro].

REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL 41



Wilson Rafael Rios Ruiz

BIBLIOGRAFIA

WEB SITES

[www.wipo.int].

Copyright office of the United State of
America, Library of Congress [www.loc.
gov/copyright].

www.icann.org].

www.iana.org].

www.networksolutions.com].

www.internic.net].

www.uniandes.edu.co].

www.eltiempo.com].

www.internetaldia.com].

[
[
[
[
[
[
[
[

www.inter-cambio.com].
TEXTOS IMPRESOS

DE MIGUEL ASENSIO, PEDRO ALBERTO. Derecho
Privado de Internet, 2.2 ed., Madrid,
Civitas, 2001.

NEGROPONTE, NICHOLAS. Ser Digital (Being
Digital), Edit. Atldntida 1995.

BETTINGER, TORSTEN. “La batalla de los Nom-
bres de Dominios”, Revista Derecho de Alta
tecnologia-pAT (trad. ANTONIO MILLE), afio
X, n.° 112/113, diciembre 1997/enero
1998, pp. 12 a 32.

BECERRA RAMIREZ, MANUEL. E/ Internet y su
problemdtica juridica, revista n.° 5, Aso-
ciacién Colombiana de la Propiedad In-
dustrial-acp1, 1997, pp. 170 a 188.

BejaraNO GuzMaN, RaMIRO. “Acciones de tipo
civil en el Derecho de Autor”, Revista
Cecoldan.c 2, Centro Colombiano del De-

42. REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL

recho de Autor-CECOLDA, 1994.
BERTRAND, ANDRE. “En la jungla del derecho
de autor internacional: jel derecho moral
francés resultard inmoral en Norteamé-
rica?”, en Revista DAT, n.° 8, abril de 1989.

ESTUDIOS

omrl. “Estudio sobre comercio electrénico y
propiedad intelectual, repercusiones del
comercio electrénico en la a propiedad In-
telectual” [ecommerce.wipo.int/primer/
section3-es.html].

LEGISLACION INTERNACIONAL

Copyright, Designs and Patents Act, 1988,
United Kingdom.

usA. Constitutional Provision respecting Co-
pyright, art. 1, section 8.

Copyright Law of the United States of America
and related Law contained in title 17 of the
UsA code.

Copyright Act of 1994, UsA.

Digital Millennium Copyright Act, 1998, Usa.

LEGISLACION NACIONAL

Ley 48 de 1975.

Ley 23 de 1982.

Ley 33 de 1987.

Ley 44 de 1993.
Decreto 460 de 1995.
Decisién 351 de 1993.
Ley 599 de 2000.



