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RESUMEN

La Ley 1915 de 2018 es un instrumento a partir del cual Colombia implementa
algunas de las disposiciones del Tratado de Libre Comercio (en adelante TLC),
celebrado entre Colombia y Estados Unidos, en materia de derecho de autor y
derechos conexos en el entorno digital. Estas disposiciones son una exportacién de
las normas norteamericanas de copyright, que regulan aspectos que Colombia no
habia reglamentado antes. En consecuencia, para que Colombia pueda hacer una
adecuada implementacién de las obligaciones contenidas en el TLC en su sistema de
derecho de autor, debe tener en cuenta que el sistema norteamericano de copyright
es diferente al sistema de derecho de autor colombiano.
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ABSTRACT

Law 1915 of 2018 is an instrument through Colombia implements certain dispo-
sitions on copyright of the Colombia-us Tpa concerning the digital environment.
These provisions are basically an exportation of the U.S. copyright system, that
regulates issues that has not been previously enforced by the Colombian legislation.
In order to achieve a successful implementation of these Tpa provisions, Colombia
has to examine that the U.S. copyright system is different than Colombian system
of droit d'auteur.
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INTRODUCCION

La globalizacién y el desarrollo del comercio internacional han hecho de las crea-
ciones desarrolladas por el ingenio humano un objeto de especial proteccién para
los Estados. Por tal razén, se ha buscado establecer un sistema de proteccién de la
propiedad intelectual arménico y uniforme, a través de la suscripcién de tratados
bilaterales y multilaterales, configurando una especie de derecho internacional de
la propiedad intelectual.

En particular, con el Acuerdo de Promocién Comercial entre la Republica de
Colombia y Estados Unidos de América (Tratado de Libre Comercio entre Estados
Unidos y Colombia o TLC), se pactaron una serie de obligaciones en materia de
derecho de autor, con el 4nimo de armonizar ambos sistemas'. Esta “armoniza-
cién” obedece a la politica exterior de Estados Unidos (EE. uU.) de “exportar” sus
normas a través de la suscripcién de tratados. El TLC es, entonces, un instrumento
internacional de naturaleza muy peculiar, en la medida en que los compromisos
contenidos en ¢l implican una suerte de trasplante normativo de algunas disposi-
ciones del copyright norteamericano en el sistema colombiano de derecho de autor.

Asi pues, conlaLey 1915 de 2018, Colombia dio un primer paso en el proceso
de implementacién de los compromisos adquiridos en materia de derecho de autory
derechos conexos. Esta norma estd precedida por varios intentos de implementacién

1 Como se verd mds adelante, dichas disposiciones son una extensién de las obligaciones
consagradas en el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual
apric (apric Plus).
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(denominados “Ley Lleras”) que se habfan hundido en la etapa legislativa, y por
la Ley 1520 de 2012, que fue declarada inexequible por la Corte Constitucional
por vicios de procedimiento en el trdmite legislativo?. Los principales argumentos
de los objetores aducian que los proyectos de Ley eran incluso mds restrictivos
que el TLC en si y que, en consecuencia, podria ser perjudicial para la difusién del
conocimiento, contraviniendo uno de los objetivos principales de la doctrina fair
use del copyright norteamericano.

En efecto, el cumplimiento de tales compromisos no es sencillo. Primero, por-
que las tradiciones juridicas bajo las cuales se han erigido los sistemas de derecho
de autor en Estados Unidos y en Colombia son diferentes: mientras que Estados
Unidos ha establecido el copyright propio del sistema anglosajén, Colombia opté
por el droit d'auteur propio del sistema continental. Como se abordard posterior-
mente, esto es problemdtico en la medida en que tales sistemas parten de principios
diferentes, por lo que la forma en que opera la proteccién también es distinta.
Segundo, porque a Colombia, en su calidad de miembro de la Comunidad Andina
de Naciones (can), le es vinculante la Decisién 351 de 1993 (Decisién 351), por
la cual se establece el régimen comun sobre derecho de autor y derechos conexos.
En consecuencia, los compromisos internacionales implementados a través de
la Ley 1915 podrian controvertir lo establecido en el régimen preexistente de la
Decisién 351.

Con el dnimo de acotar los objetivos del presente escrito, el andlisis se centrard
en el entorno digital, en la medida que varios sectores de la doctrina han mani-
festado que el sistema juridico colombiano carece de una regulacién en materia
de proteccién a obras que reposan en soportes digitales®. Bajo este entendido, la
Ley 1915, podria ser una herramienta para llenar dicho vacio normativo y, en
consecuencia, dar solucién a la falta de regulacidn.

2 “Dentro del TLc con Colombia, Estados Unidos impulsé una mayor proteccién a
los derechos de autor y derechos conexos, para buscar que en Colombia las obras de sus
nacionales tuvieran una proteccién similar a la recibida en su pais. Lo anterior generé
que los cambios mds importantes en materia de propiedad intelectual en el TLC se vieran
reflejados en el acdpite de derechos de autor y derechos conexos, en el cual Colombia
se comprometié a modificar su legislacién interna para adaptarla al acuerdo suscrito. De
hecho, en el afio 2012 Colombia expidié la Ley 1520 para cumplir con algunos com-
promisos adquiridos en materia de derechos de autor y derechos conexos, pero luego la
Corte Constitucional, mediante la Sentencia C-011 del afio 2013, declaré la inconsti-
tucionalidad de la norma referida por vicios en el procedimiento del trdmite legislativo.
Sin embargo, los compromisos siguen vigentes”. Cristancho Escobar, Felipe Andrés. La
propiedad intelectual en los acuerdos apric plus suscritos por Colombia: una visién
desde la teorfa econémica de los derechos de propiedad. ces Derecho, 8, n.° 1 (2017):
135. [Consulta 1 de abril de 2018]. 1ssn: 2145-7719. por: htep://dx.doi.org/10.21615/
cesder.8.1.6. Disponible en http://www.scielo.org.co/pdf/cesd/v8n1/v8n1a07.pdf

3 Sobre el particular véase Dfaz GarLinpo, LiLiaNa, MARTINEZ DEVIA, ANDREA y
YARNEz OTALORA, RopOLFO. Los derechos de autor en el entorno digital y el internet
en Colombia: una mirada al estado del arte actual y sus principales problemas. Revista
de Derecho, Comunicaciones y Nuevas Tecnologias, n.° 10, 2013. [Consulta 14 de abril de
2018]. 1ssN 1909-7786. Disponible en https://derechoytics.uniandes.edu.co/components/
com_revista/archivos/derechoytics/ytics144.pdf.
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Teniendo en cuenta los antecedentes aqui expuestos, el objetivo de este articulo
de reflexién es poner de presente la influencia del TLC entre Colombia y Estados
Unidos sobre la Ley 1915 de 2018, y a partir de ello analizar si ciertas disposiciones
sobre proteccién de derechos de autor en el entorno digital, contenidas en el capitulo
de propiedad intelectual del TLC, concuerdan con el sistema actual de derechos de
autor colombiano. Asf las cosas, la hipdtesis que se intentard demostrar es que el
TLC contiene disposiciones que intentan llenar vacios normativos en materia de
derecho de autor en el entorno digital, pero que el proceso de implementacién
de estas disposiciones implica un andlisis previo del sistema actual de derechos de
autor en Colombia.

Como se verd mds adelante, el articulo 6 de la Ley 1915, entre otras cosas,
transcribe una cldusula del TLC, mediante la cual los Estados se comprometen a
abolir jerarquias entre los derechos de autor y derechos conexos, lo que va en contra
de lo establecido en la Decisién 351 de la Decisién Andina y de la jurisprudencia
constitucional colombiana. Asimismo, se analizardn algunas implicaciones impor-
tantes con respecto a la redaccién de algunas disposiciones de la Ley 1915, en la
medida que son una transcripcion de las cldusulas del TLc, desconociendo que esas
disposiciones son, en tltimas, piezas del ordenamiento juridico norteamericano
que solo tienen sentido cuando se leen a la luz de su jurisprudencia, entre otros
instrumentos normativos. En particular, se pondrd de presente que el articulo 32
dela Ley 1915 pretende implementar la figura norteamericana de las indemniza-
ciones preestablecidas en el sistema de derecho de autor colombiano, sin tener en
cuenta que esta figura opera dentro de un régimen de responsabilidad concebido
especialmente para las infracciones en materia de derecho de autor. También se
expondrdn varias consideraciones respecto a la regulacién de los Proveedores de
Servicios de Internet y de las Medidas Tecnoldgicas de Proteccién.

Este articulo estd estructurado de la siguiente manera: primero se finaliza esta
introduccién poniendo de presente los retos que tiene el derecho de autor especi-
ficamente en el marco de la regulacién del entorno digital. Después, se exponen
los antecedentes y herramientas de andlisis que deben ser tenidas en cuenta para
el estudio de la problemdtica. Una vez finalizado lo anterior, se analizan varias de
las disposiciones del TLC en materia de derecho de autor en el entorno digital, de
cara al actual sistema de derecho de autor en Colombia. Finalmente, y con base
en todo lo anterior, se hacen unas breves conclusiones.

DI1ScUSION PRELIMINAR: EL ENTORNO DIGITAL COMO UN NUEVO ESPACIO PARA LA
CIRCULACION DE CONTENIDOS. LOS RETOS PARA EL DERECHO DE AUTOR

Con los avances de la tecnologfa, se ha configurado un “nuevo escenario” para la
explotacién de los derechos de autor, en el cual las obras y sus medios de difusién
se desmaterializan. Asf las cosas, legislaciones de todo el mundo desarrollan solu-
ciones juridicas en materia de derecho de autor que protegen los fines ulteriores del
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comercio internacional®. Esto, en la medida en que los derechos de autor tienen
una fuerte injerencia en la forma como varias industrias creativas desarrollan su
actividad econémica en el entorno digital.

A pesar de que el advenimiento de las tecnologfas de la informacién ha pro-
liferado el desarrollo de las industrias creativas en muchas de sus dimensiones,
también ha facilitado la infraccién de los derechos de autor. Bajo este entendido,
se ha hecho menester desarrollar herramientas tecnoldgicas que mitiguen los riesgos
derivados de fijar una obra en el entorno digital®.

Por todo lo anterior, se puede vislumbrar que el sistema de propiedad intelec-
tual contempordneo debe armonizar con las disposiciones en materia de derecho
de autor y derechos conexos con el sinntimero de relaciones y formas de circula-
cién de las obras artisticas y productos del ingenio humano vy, en consecuencia,
disefiar una regulacién que dé cuenta de las necesidades del entorno digital. De
esta forma, serd posible brindarles a las industrias creativas mayores herramientas
para el funcionamiento de un comercio digital justo, proteger los derechos de los
artistas y creadores de productos digitales, y contribuir a la produccidn, proteccién
y democratizacién del conocimiento.

ANTECEDENTES EN MATERIA DE DERECHO DE AUTOR:
LAS TRADICIONES Y LOS INSTRUMENTOS

Con el fin de entender tanto el contexto, como las dimensiones del problema que
se pretende estudiar, se han identificado dos tipos de antecedentes que se deben
tener de presente: primero, las actuales tradiciones juridicas occidentales en materia
de derecho de autor; y segundo, la tendencia a la armonizacién internacional del
derecho de autor. Con base en ello, se hard el andlisis de algunas las disposiciones
del TLC, transcritas en la Ley 1815, en materia de derecho de autor de cara al
entorno digital.

4 Ahora bien, en cuanto a la legislacién colombiana que regula los derechos de autor
espectficamente en el entorno digital, Diaz GaLINDO, er al., Op. cit., destacan las si-
guientes disposiciones: i) la Ley 23 de 1982 establece en su articulo 2 que la proteccién
de derechos de autor existird en todos los medios conocidos o por conocer, que puedan
servir de soporte para la obra, lo que da cabida para pensar que la proteccién de derechos
de autor debe exigirse en el entorno digital. De igual manera, el articulo 3b establece
una interpretacién extensiva de los derechos patrimoniales, por lo que el entorno digital
queda cubierto bajo este supuesto; y ii) el Cédigo Penal Colombiano tipifica varios de-
litos contra el derecho de autor en sus articulos 270, 271 y 272. Sobre el particular, el
articulo 315 de la Ley 906 de 2004 establece que los delitos contra el derecho de autor
no son privativos de la libertad.

5 PaBON CApAvID, JHONNY. Medidas tecnolégicas de proteccién en el tratado de libre
comercio con los Estados Unidos de Norteamérica. Revista La Propiedad Inmaterial, n.°
10-11 (2007): 93-116. [Consulta 23 de abril de 2018]. Disponible en http://revistas.
uexternado.edu.co/index.php/propin/article/view/901/856_
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[USNATURALISMO VS. UTILITARISMO: LAS TRADICIONES
EN MATERIA DE PROTECCION A LAS OBRAS Y LOS AUTORES

En materia de derecho de autor, existen dos tradiciones: 1) la tradicién continen-
tal y su sistema de droit d'auteur; y ii) la tradicién anglosajona con su sistema de
copyright. Varios autores han precisado que tales teorfas obedecen, sobretodo, a
las tradiciones juridicas legales bajo las cuales fueron concebidas. A partir de esto
se tiene que el sistema de droit d'auteur y el sistema de copyright han desarrollado
instituciones juridicas diferentes®.

Por una parte, la tradicién continental, a partir del cual surge el sistema de droiz
d auteur, otorga la proteccién en razén al derecho natural que le asiste al autor como
creador de la obra’: se parte de la idea de que el autor tiene una conexién tnica y
especial con la obra para consagrar una suerte de monopolio a su favor. Bajo este
entendido, se configura, por una parte, un derecho moral iusnatural, dirigido a
proteger (entre otros) la paternidad e integridad de la obra; y, por otra parte, unos
derechos patrimoniales derivados que pueden ser transigibles en el comercio.

En contraposicidn, el copyright otorga un espectro de proteccién mucho mds
amplio, toda vez que pretende establecer un sistema de protecciéon de derecho de
autor que genere beneficios para toda la sociedad®. En la medida que, dentro del
sistema anglosajén, en el que impera el copyright, la nocién de “autorfa” se asocia
mds con las leyes que protegen el buen nombre y la difamacidn, las personas ju-

6 Al respecto, “International law making and harmonization activities have led to a
remarkable approximation of Anglo-American copyright and continental European droit
d’auteur. To this day, however, the approach to copyright limitations differs significantly:
Whereas continental European countries provide for a closed catalogue of carefully defined
exceptions, the AngloAmerican copyright tradition allows for an openended fair use system
that leaves the task of identifying individual cases of exempted unauthorized use to the
courts”. En SENFTLEBEN, MARTIN. The International Three-Step Test: A Model Provision
for EC Fair Use Legislation. Journal of Intellectual Property, Information Technology and
E-Commerce Law jipiTEC, 1, n.° 2 (2010): 68.

7 En palabras de Diderot: “De hecho, ;cudl es el bien que puede pertenecer a un
hombre, si es un trabajo mental, el fruto tnico de su educacién, sus estudios, sus relojes,
su tiempo, su investigacién, sus observaciones; si las horas mds hermosas, los momentos
mds hermosos de su vida; si sus propios pensamientos, los sentimientos de su corazén, la
parte mds preciosa de s{ mismo, el que no muere, el que lo inmortaliza, ;no le pertenece?
;Qué comparacién entre el hombre, la mismisima sustancia del hombre, su alma, y el
campo, el prado, el drbol o la vida que la naturaleza ofrecié en el principio por igual
a todos, y que el individuo no lo hizo solo por cultura, el primer medio legitimo de
posesién? ;Quién tiene mds derecho que el autor a deshacerse de lo suyo mediante un
regalo o una venta?”. En DiperoT, D. (Evres completes de Diderot: Revues sur léditions
originales comprenant ce qui a été publié a diverses époques et les manuscrits in édits
conservés a la Bibliothéque de 1Ermitage, M. Tourneux y J. Assézat (eds.) (Paris: Garnier,
1876), 30. Traduccién libre.

8 “El objeto del copyright es el beneficio social, el Estado otorga a los autores un
‘monopolio’ temporal que les da derecho a explotar sus obras y a cambio la sociedad se
beneficia de la cultura y el arte”. En: PurLipo Pavén, Noemi, PaALmMa MaRrTOS y AGUADO,
Luis E. Derechos de autor. Enfoque econémico, evolucién y perspectivas. Revista de Eco-
nomia Institucional, 18, n.° 35 (2016): 154-155. por: https://doi.org/10.18601/01245996.
v18n35.08.
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ridicas pueden ser consideradas como un autor, por lo que la nocién de derecho
moral iusnatural no existe.

Una de las particularidades del sistema continental es la doctrina de las limi-
taciones y excepciones al derecho de autor, en virtud de la cual la Ley establece
cudl es el limite de los derechos patrimoniales y, en consecuencia, en qué casos
es posible explotar una obra sin tener que pagar una remuneracién al autor. Lo
anterior, con el fin de proporcionar un equilibrio entre la propiedad y la difusién
del conocimiento y la cultura.

En contraposicién al esquema de limitaciones y excepciones, el sistema de
copyright estadounidense ha desarrollado la doctrina del fzir use’. De acuerdo con
esta doctrina, que es ademds una institucién procesal norteamericana, en situaciones
de responsabilidad civil por explotacién de la obra por parte de un tercero, no hay
lugar a ningun tipo de indemnizacién si dicho tercero exploté la obra dentro de
un “uso justo”'’. Bajo este entendido, el juez analiza la situacion a través de dife-
rentes criterios'' para determinar si una forma de explotacién de una obra puede
considerarse como una “excepcién general”!2.

Asi las cosas, mientras que el sistema de excepciones y limitaciones al derecho
de autor es una figura tipica del civil law, el sistema del fair use es en tltimas una
figura juridica propia del common law. En efecto, mientras que el civil law tiende
a la positivizacién de las normas a través de la codificacién, el common law crea
derecho a través de decisiones judiciales. Por consiguiente, el sistema colombiano,
al ser de tradicién cvil law, ha desarrollado un sistema guiado por los principios
del droit d'auteur, mientras que el sistema norteamericano, de tradicién common
law se compone de instituciones juridicas tipicas del copyright.

9 Monroy, Op. cit., sefiala que mientras que Estados Unidos desarrollé la doctrina del
fair use, Inglaterra desarrollé la doctrina del fair dealing, consagrado en la Copyright Act
de 1911 para fines de informacién, educativos y de critica. La doctrina del fair dealing
también ha sido adoptada por el sistema canadiense.

10 El fair use se encuentra contenido en la seccién 1201 del Digital Millenium Co-
pyright Act (bmca): “ninguna disposicién podrd afectar derechos, limitaciones o defensas
respecto de las infracciones al Copyright, incluyendo el Fair Use”. Traduccién libre.

11 Martin Senftleben resume estos criterios: “A prominent example of the Anglo-
American approach to copyright limitations is the fair use doctrine that has evolved
in the United States. Section 107 of the U.S. Copyright Act permits the unauthorized
use of copyrighted material for purposes ‘such as criticism, comment, news reporting,
teaching [...], scholarship, or research’. To guide the decision on individual forms of
use, four factors are set forth in the provision which shall be taken into account among
other considerations that may be relevant in a given case: (1) the purpose and character
of the use, including whether such use is of a commercial nature or is for nonprofit
educational purposes; (2) the nature of the copyrighted work; (3) the amount and sub-
stantiality of the portion used in relation to the copyrighted work as a whole; and (4)
the effect of the use upon the potential market for or value of the copyrighted work”.
SENFTLEBEN, Op. cit., p. 68.

12 GrELE, E. y PErez, O. Fortalecimiento de la proteccién intelectual latinoamericana
en la red digital: un propdsito para la integracién latinoamericana y para garantizar la
diversidad cultural. En Foro de expertos sobre derecho de autor: hacia un nuevo contrato. El
derecho de autor en el entorno digital (México: Fondo de Cultura Econémica, 2003), 15-37.
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DE LA TENDENCIA A LA INTERNACIONALIZACION
DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

En atencidn a los antecedentes que se identificaron al iniciar este capitulo, se pro-
cederd a hacer una breve exposicién de los instrumentos y organismos internacio-
nales creados con el fin de establecer una armonizacién de los sistemas nacionales
de derecho de autor y, en particular, aquellos que le son vinculantes a Colombia.

Los primeros intentos de armonizacién internacional:
de los primeros tratados bilaterales, la Unidn de Berna y la omrr

La propiedad intelectual es un drea del derecho que se ha destacado por una tem-
prana internacionalizacién'. Cavalli sostiene que en el siglo x1x se configuré una
red de tratados bilaterales con una estructura comun y un contenido similar que
precederfan las disposiciones de la Convencién de Berna'.

Con el Convenio de Berna para la Proteccién de Obras Literarias y Artisticas
de 1886 se constituyé el instrumento que dio cabida a la internacionalizacién
del derecho de autor en el plano multilateral: EI Convenio de Berna permitié la
creacién de la Unidn de Berna, en virtud de la cual la eventual salida (o ingreso)
de una parte no puede afectar la integridad de la Unién®.

El Convenio de Berna establecid, ademds, una proteccién uniforme en materia
de derecho de autor, traducida en un conjunto de estdndares minimos que los
Estados debfan mantener en sus jurisdicciones internas y con los nacionales de los
paises miembros. En términos de Palacio'é, esto tuvo un impacto en las politicas
internas de los Estados, pues en la medida que los estdndares de proteccién incre-
mentaban su autonomia para decidir sobre politicas en esta materia disminufa'.
Mds adelante, la Unién de Berna dio lugar a la Organizacién Mundial de la Pro-

13 RoFrrE, PEDRO y SANTA CRUZ, MaximiLiaNO. Los derechos de propiedad intelectual
en los acuerdos de libre comercio celebrados por pafses de América Latina con pafses
desarrollados (Santiago de Chile: cepraL, Divisién de Comercio Internacional e Integracién,
2006), 9. Disponible en https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/4416/1/
S2006610_es.pdf

14 De acuerdo con el autor, los tratados bilaterales contenfan disposiciones similares
en materia de proteccién a autores extranjeros, nacién mds favorecida, proteccién de
obras, derechos garantizados y condiciones al sistema de proteccién. Véase CAvALLIL,
JEAN. Génesis del Convenio de Berna para la proteccidn de las obras literarias y artisticas
del 9 de septiembre de 1886 (Bogotd: Direccién Nacional de Derecho de Autor, 2006).

15 Paracio PUeRrta, M. Derechos de autor, tecnologia y educacidon para el siglo xxi: el
tratado de libre comercio entre Colombia y Estados Unidos (Bogotd: Universidad Sergio
Arboleda, 2016), 52.

16 Ibid., p. 53.

17 Estados Unidos incorporé las disposiciones del Convenio de Berna y, a través del
Reporte Especial 301, empezé a denegar preferencias arancelarias a los Estados que no
tuvieran un sistema de proteccién de derechos de propiedad intelectual “adecuado”, asi
como a aquellos que denegaran un acceso justo y equitativo al mercado a los estadouni-
denses en materia de propiedad intelectual. En CErDA Sirva, ALBERTO. Evolucién histérica
del derecho de autor en América Latina. Revista Ius Et Praxis, 22, n.° 1 (2016): 19-58.
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piedad Intelectual (omp1)'®, que contribuirfa a la creacién de una serie de tratados
para armonizar los sistemas nacionales de propiedad intelectual.

Posteriormente, surgieron preocupaciones relacionadas con que el sistema omp1
no establecia estdndares de proteccién idéneos, ni provefa mecanismos adecuados
para garantizar el cumplimiento de las obligaciones contenidas'. Debido a esto, en
el marco de las negociaciones del establecimiento de la Organizacién Mundial del
Comercio (omc), se discutieron aspectos relacionados con la propiedad intelectual.

El Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual:
de la homogeneizacion al establecimiento de clausulas ApPIC Plus

Con la oMmc se establecid el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual (aprIC), contenido en el Anexo 1C, el cual se encargd de homogeneizar
los temas de propiedad industrial y derecho de autor, y facilité los procesos de
globalizacién de los sistemas de propiedad intelectual®.

A partir del sistema de estdndares minimos del appic, Estados Unidos desa-
rrollé una politica exterior basada en la suscripcién de acuerdos bilaterales para
establecer disposiciones mds rigidas en materia de propiedad intelectual: lo que
la doctrina denomina como apric Plus?. En este sentido, Sell ha sefialado que
la proliferacién de tratados multilaterales en materia de propiedad intelectual ha
dado lugar a la celebracién de tratados bilaterales en los cuales una de las partes es
mds fuerte, lo que denomina como vertical forum shifting:

While horizontal forum shifting may offer benefits to weaker parties, topdown vertical
forum shifting clearly favors the powerful. Stronger parties often engage in vertical
forum shifting when they are unable to achieve their goals in a multilateral forum. Prior
to and throughout the TRiPS negotiations, the U.S. engaged in bilateral and regional
negotiations with developing countries to eliminate their resistance to Trips. The U.S.
was able to wield the carrot of increased market access and potential future investment
along with the stick of economic coercion in order to get developing countries to sign

18 Segtin el articulo 17 del Convenio de Berna, se debfan realizar revisiones periédicas
de la Convencién para mejorar el sistema. Dichas revisiones permitiecron una expansién
del dmbito de proteccién internacional del derecho de autor.

19 Véase ORNaTE Acosta, TaTiaNA. Los paises en desarrollo, la ronda de Doha y el
acuerdo sobre los apric. Opinidn Juridica - Universidad de Medellin, 9, n.° 18, pp. 129-
142. 1ssN 1692-2530.

20 Diaz, Awvaro. América Latina y el Caribe: la propiedad intelectual después de los
tratados de libre comercio (Santiago de Chile: Naciones Unidas, Comisién Econémica Para
América Latina y el Caribe, cerar, 2008).

21 Véase GOMEZ URRANGA, MIGUEL, LOorEZ GOMEZ, MARfA DEL SOCORRO y ARAUJO
DE LA Marta, ANDRES. Los apric Plus en los actuales tratados bilaterales impulsados por
Estados Unidos y consecuencias en los pafses en desarrollo. Revista de Economia Mundial,
20, (2008): 32-48. [Consulta 3 de febrero de 2018]. Disponible en http://www.redalyc.
org/articulo.0a?id=86613723002 1ssNx 1576-0162. ORATE Acosta, Op. cit.
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on to much higher standards of intellectual property protection. Since Trips, the U.S.
and Europe have continued to negotiate TRips-plus’ treaties bilaterally and regionally.?

Por lo anterior, autores como Palacio sostienen que el aApriC es un triunfo de los
paises desarrollados sobre los paises en via de desarrollo®. Lo cierto es que el AppIC
es el primer instrumento internacional contempordneo que regulé la propiedad
intelectual en el comercio internacional, y que por su naturaleza dio cabida a una
posterior celebracién de acuerdos bilaterales por parte de Estados Unidos.

Los tratados internet: el reconocimiento de las implicaciones
del derecho de autor en la tecnologia

Dado que el aprIC no regulaba aspectos relacionados con las nuevas tecnologfas
digitales para los derechos de autor y los derechos conexos, posterior a la creacién
de la omc, se adoptaron dos instrumentos internacionales ante la ompr: los Tra-
tados Internet.

En este sentido, el Tratado de la omr1 sobre Derecho de Autor (Topa) de
199624 tuvo como propésito ampliar el dmbito de proteccién de los autores y
brindar soluciones a los nuevos retos traidos por la tecnologfa. En complemento,
el Tratado de la omp1 sobre Interpretacién o Ejecucién y Fonogramas (TOIEF)*
desarrollé la regulacién de los derechos de propiedad intelectual de los artistas,
intérpretes o ejecutantes, asi como los productores de fonogramas, en el contexto
del entorno digital®.

Los Tratados Internet pretendieron actualizar las normas de derecho de autor
y derechos conexos frente a las nuevas tecnologias. Estos instrumentos reiteraron
varias de las disposiciones del aAppIc, e incluyeron (lo que fue en su momento) una
innovadora regulacién de puesta a disposicién de las obras en linea”, de proteccién

22 Sell, Susan K. Trirs Was Never Enough: Vertical Forum Shifting, Fras, acTa, and
1TP. University of Georgia Law - Journal of Intellectual Property Law, 18, n.° 2 (2011): 5.

23 Op. cit. 24.

24 Aprobado por el Congreso mediante la Ley 565 de 2000.

25 Aprobado por el Congreso mediante la Ley 545 de 1999. La Corte Constitucional
en sentencia C-1139-00 precisé la importancia de regular los aspectos relacionados con
la internet y el derecho de autor: “Mediante el presente Tratado se pretende ampliar la
proteccién concedida por el Convencién de Roma de 1961 a los artistas intérpretes y eje-
cutantes, incorporada a la legislacién nacional mediante la Ley 48 de 1975, para adecuarla
a las necesidades que le ha impuesto el desarrollo de la tecnologia digital como forma de
transmisién y reproduccién de interpretaciones y ejecuciones de obras sonoras. En efecto,
el desarrollo tecnolégico ha sido, histéricamente, la motivacién mds importante para el
surgimiento de la legislacién —principalmente tratados internacionales— para proteger los
derechos conexos de los artistas intérpretes y ejecutantes y productores de fonogramas”.

26 En el ToIEF, los Estados hicieron una declaracién concertada respecto a poner de
presente que las excepciones al derecho de reproduccién establecidas en los articulos 7,
11 y 16 aplican en el entorno digital, y en particular a la utilizacién de interpretaciones,
ejecuciones y fonogramas en formato digital. Asimismo, se declaré que el almacenamien-
to de una interpretacién o ejecucién protegida o de un fonograma en forma digital en
medio electrénico constituye una reproduccién.

27 Art. 8 del TODA.
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de Medidas Tecnoldgicas de Proteccién (mr1p)*
derechos de autor®.

Ademds, los Tratados Internet establecieron que la proteccién otorgada en la
realidad andloga a los autores, por una parte, y de los artistas intérpretes y ejecu-
tantes y productores de fonogramas, por otra, debe ser la misma en el entorno
digital®®. En términos de Cerda, si bien las disposiciones de los Tratados Internet
suponen un avance la regulacién de estas materias, estos instrumentos: i) carecen
de mecanismos de observancia del cumplimiento de las obligaciones establecidas;
ii) no contienen disposiciones especificas respecto de la observancia del derecho
de autor en internet; y iii) se refieren mds a las tecnologfas digitales que al entorno
digital como tal®'. Ante este panorama, los Tratados Internet dejaron en manos de
las jurisdicciones internas de los Estados (o de una celebracién posterior de otros
tratados), la regulacién de dichos temas.

, vy de normas sobre la gestién de

El régimen subregional andino: la Decision 351

El sistema de derecho de autor colombiano se rige, en gran medida, por la Deci-
sién Andina 351 de la Comunidad Andina de Naciones (can)??. Las Decisiones
Andinas son instrumentos de una naturaleza “especial”, por cuanto se gufan por
principios como el de efecto directo y supranacionalidad. Entonces, ante una
eventual contradiccién con normas externas del sistema andino, tales principios
permiten establecer que priman las decisiones. Bajo este entendido, la Decisién
351 soluciond una de las limitaciones del derecho internacional del derecho de
autor, pues ya no es necesaria la implementacién del tratado, en la medida que es
una norma supranacional y autoejecutable®.

La Decisién 351, inspirada en el sistema continental de derecho de autor,
impuso reglas de trato nacional e hizo reconocimiento expreso de una serie de
derechos morales y patrimoniales. Al igual que el ApPIC, la Decisién 351 establece
una serie de estdndares minimos, que pueden ser elevados o complementados de

28 Véase arts. 9 y 11 del TODA.

29 Véase art. 12 del ToDA.

30 Respecto del derecho de reproduccién, la declaracién concertada sobre el articulo
1.4 del Topa dispone: “El derecho de reproduccién, tal como se establece en el articulo 9
del Convenio de Berna, y las excepciones permitidas en virtud del mismo son totalmente
aplicables en el entorno digital, en particular a la utilizacién de obras en forma digital.
Queda entendido que el almacenamiento en forma digital en un soporte electrénico de
una obra protegida, constituye una reproduccién en el sentido del articulo 9 del Convenio
de Berna”. En cuanto al derecho de comunicacién publica tanto el articulo 8 del Topa
como el articulo 14 del TOIEF establecen el grado de control de los derechohabitientes
sobre la disposicién de sus obras, interpretaciones y fonogramas para su acceso por in-
ternet o descarga. Por otra parte, los articulos 6 y 7 del TopA establecen que el derecho
de distribucién estd limitado a la distribucién de copias fisicas y tangibles.

31 CerpA Sirva, ALBERTO. Evolucién histérica del derecho de autor en América Lati-
na. Revista Ius Et Praxis, 22, n.° 1 (2016): 19-58.

32 Asi como por la Ley 23 de 1982 y demds normas concordantes.

33 CerRDA SiLva, ALBERTO. Evolucién histérica del derecho de autor en América Lati-
na. Revista Ius Et Praxis, 22, n.° 1 (2016): 19-58.
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acuerdo con la autonomia de los Estados, siempre y cuando no sean inconsistentes
con las normas andinas.

En cuanto a la regulacién del entorno digital, la Decisién 351 no contiene
mayores disposiciones. Por lo pronto, puede destacarse que la normativa andina
establece que los programas de ordenador tienen una proteccién similar a la de las
obras literarias (al igual que el ADPIC); y contiene disposiciones especificas para el
licenciamiento de soffware. En consecuencia, en ausencia de las disposiciones de
la Decisién 351 en materia de derecho de autor en el entorno digital, los Estados
miembros de la Comunidad Andina quedaron en libertad para regular tales aspectos
a través de sus normas internas o de otros instrumentos de naturaleza internacional.

Del multilateralismo al regreso del bilateralismo: las clausulas Apric Plus
contenidas en el TLC entre Colombia y Estados Unidos

Con la suscripcién de la omc, tanto Estados Unidos como Colombia quedaron
vinculados al aAppic. Habida cuenta que el Appic habilita a las partes para establecer
estdndares de proteccién superiores, Estados Unidos hizo un giro en su politica
exterior, pasando de los escenarios multilaterales, para empezar a establecer com-
promisos internacionales de naturaleza bilateral con diferentes Estados y, de esta
manera, ampliar el 4mbito de proteccién de derechos de propiedad intelectual.
De ah{ la denominacién: “appic Plus™*.

Con el TLC quedaron elevados los pardmetros de proteccién en materia de
derecho de autor y derechos conexos a través de las siguientes herramientas.
Primero, las partes quedaron obligadas a suscribir o reiterar sus obligaciones pac-
tadas en una serie de acuerdos internacionales en materia de derechos de autor
y derechos conexos que, entre otros, se destacan los Tratados Internet. Por otro
lado, se dispuso que a los autores se les debe otorgar la prerrogativa de autorizar
o prohibir la reproduccién permanente o temporal de sus obras, lo que también
incluye el almacenamiento temporal de forma electrénica. Finalmente, se acordé
el compromiso de las partes para establecer sanciones penales e indemnizaciones
por la infraccién a normas de propiedad intelectual®.

A través de todas estas medidas se ha pretendido armonizar los sistemas nor-
teamericano y colombiano de protecciéon de la propiedad intelectual (y en espe-

34 En este sentido, Alemdn Badel precisé que: “Lo que caracteriza a una disposicién
AprIC plus no es sélo que su objetivo sea conferir una proteccién mds amplia, ya que
la obligacién a utilizar las flexibilidades previstas en el Acuerdo sobre los apric para
conferir niveles ‘minimos’ de proteccién también es una disposicién apric plus. Es mds,
para que una determinada disposicién pueda considerarse una disposicién apric plus,
lo importante es examinar si hay alguna flexibilidad especifica del Acuerdo sobre los
Apric que haya quedado excluida como resultado de un acuerdo bilateral”. En ALEMAN
BADEL, MARCO MATIAS. Las marcas y las patentes en el marco del proceso de integracidn de
la Comunidad Andina. Tesis de doctorado. Otero Lastres, Jose Manuel (dir.) (Universidad
de Alcald, 2013), 299.

35 CristancHO Escosar, Op. cit.
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cifico de los derechos de autor). Sin embargo, lo que se ha criticado es que dicha
armonizacién, en dltimas, obedece a la tendencia norteamericana de “exportar”
su sistema en otros ordenamientos. Como se verd mds adelante, en la medida en
que el sistema colombiano carece de normatividad en materia de derecho de autor
en el entorno digital, Estados Unidos ha intentado llenar esos vacios a través del
derecho internacional y especificamente a través del TLC.

LA LEY I9I§ DE 2018 COMO DESARROLLO DE LAS CLAUSULAS DEL TLC EN
MATERIA DE DERECHO DE AUTOR DE CARA AL ESTABLECIMIENTO DE UN
MARCO LEGAL DEL ENTORNO DIGITAL EN COLOMBIA: MAS ALLA DE LA
SUPRANACIONALIDAD Y ELEVACION DE ESTANDARES A LA TRANSFORMACION
DE LOS PRINCIPIOS DEL SISTEMA CONTINENTAL

De acuerdo con todo lo anterior, se puede inferir que el andlisis del impacto de las
cldusulas del TLC sobre derecho de autor en Colombia implica un estudio global de
la legislacion interna de Estados Unidos y de Colombia. Especialmente, si se tiene
en cuenta que el presente estudio va dirigido al andlisis del entorno digital. Este
estudio global es imprescindible para entender las implicaciones de las modifica-
ciones al sistema de derecho de autor introducidas por la Ley 1915. Asf las cosas,
en esta seccién se analizardn algunas disposiciones de la Ley 1915, su influencia
del TLC, sus antecedentes en la normativa norteamericana y sus repercusiones en
el sistema de derecho de autor colombiano.

Como se ha visto, hasta antes del TLC, la regulacién colombiana sobre derecho
de autor en el entorno digital era escasa. Las tnicas normas especializadas sobre el
particular eran los Tratados Internet que, tal como ya se ha puesto de presente, si
bien son un paso importante en la regulacién del entorno digital, no son suficientes
para enfrentar los retos de hoy en dia. Ante la falta de regulacion, Colombia habfa
pretendido establecer un “régimen del derecho de autor en el entorno digital”,
a partir de las disposiciones contenidas en los Tratados Internet, y de analogfas
del régimen comun del derecho de autor. Sin embargo, existen situaciones que
no pueden ser reguladas de esta manera, toda vez que el entorno digital conlleva
nuevos retos que no habfan sido previstos en la legislacién®. Ante este panorama,

36 De acuerdo con el Grupo de Paises de América Latina y el Caribe (Grurac) de
la ompr: “En ausencia de legislacién o disposiciones juridicas especificas sobre el uso
en el entorno digital de bienes intelectuales protegidos, los derechos tradicionales son a
menudo interpretados por analogia o proximidad conceptual de teorfas juridicas previstas
originalmente para el entorno fisico. Ese ejercicio generalmente ignora el hecho de que
muchos aspectos del entorno fisico son de dificil aplicacién en el entorno digital, como
es el caso del agotamiento de derechos y el principio de territorialidad”. En Grupo de
Pafses de América Latina y el Caribe (Grurac). Propuesta de andlisis de los derechos de
autor en el entorno digital (Publicacién n.° sccr/31/4). Ginebra, Organizacién Mundial
de la Propiedad Intelectual, ompri, Comité permanente de derecho de autor y derechos
conexos, 2015, p. 5.

REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL N.°27 - ENERO -JUNIO DE 2019 - PP. 2§ - 68 37



las obligaciones pactadas en el TLC ¢ implementadas en la Ley 1915 podrian llenar
dicho vacio legal.

Como se verd seguidamente, las normas del TLC son un intento de exportacién
de los estdndares de proteccién del sistema norteamericano de derecho de autor
establecido durante la década de los noventa, para proteger a sus industrias en un
escenario de libre comercio?. Por consiguiente, la Ley 1915 de 2018 es, en ulti-
mas, un instrumento para hacer una suerte de trasplante juridico de las normas
norteamericanas en el ordenamiento juridico colombiano e imponer su regulacién
el entorno digital®.

Frente a este panorama, es necesario entender las implicaciones y los retos
que tiene el Estado colombiano para el cumplimiento de estas obligaciones.
En particular, se identifican dos retos que, de no reconocerse, pueden generar
incoherencias con el sistema de derecho de autor colombiano. Primero, se debe
analizar si existe armonfa entre las normas del TLC, implementadas a través de la
Ley 1915, con los compromisos internacionales preexistentes que habia suscrito
Colombia, y en especifico la Decisién Andina 351 de 1993. Segundo, como se
dijo, las disposiciones del capitulo de propiedad intelectual del TLC son en esencia
normas norteamericanas, mas no un producto de compromisos adquiridos por dos
partes en igualdad de condiciones. En consecuencia, y observando que el sistema
norteamericano tiene una tradicién juridica distinta al colombiano, es necesario
tener en cuenta no solo los articulos de la Ley 1915 como tal, sino (entre otras
cosas), el precedente judicial que las antecede y les da sentido.

Colombia tiene el gran reto de armonizar dichas disposiciones a la luz de lo
que hoy es su ordenamiento juridico, y en particular su sistema de derecho de
autor. A continuacién, se pondrdn de presente algunas disposiciones de la Ley
1915, provenientes del TLC, relacionadas con el presente estudio, con el fin de
evidenciar varios de los problemas estructurales derivados de una posible puesta en

37 Al respecto, Flynn y otros han expresado lo siguiente: “This is one of many provi-
sions where the U.S. proposal reflects the extreme imbalance in influence in the U.S.
policy-making process. There are large and influential interests in the United States, such
as the Hollywood content industry, that would benefit from an extension of copyright
protection to the electronic copies necessary for streaming and other content delivery
services over the Internet. But other large and influential industries would have their
business models threatened by such protection—including some of the fastest-growing
Internet and technology companies in the world”. En: FLynN, SEAN, BAKER, Brook, Ka-
MINSKI, MARGOT y Koo, Jimmy. The U.S. Proposal for an Intellectual Property Chapter
in the Trans-Pacific Partnership Agreement. American University Intellectual Property Law
Review, 28, n.° 1. [Consulta 9 de mayo de 2018]. por: 10.2139/ssrn.2185402, p. 128.

38 Diego Lépez sostiene que los trasplantes juridicos hacen referencia a proyectos
nacionales de importacién de normas extranjeras, o proyectos de de exportacién de
sus disposiciones internas. Tomado de L6rEz, Dieco. Derecho comparado [material de
clase] (Bogotd: Universidad de los Andes, 2015). En esta misma linea, Daniel Bonilla
ha expresado: “Usualmente, el derecho transferido no sélo se impone sobre los vacios o
debilidades del derecho existente: el ordenamiento juridico receptor muchas veces tiene
regulaciones fuertes en torno a las materias que el modelo transferido pretende regla-
mentar y, por tanto, articula movimientos de resistencia que las marginan, contienen
o transforman”. En BoNiLLA, DANIEL. Teoria del derecho y trasplantes juridicos (Bogotd:
Siglo del Hombre, 2009), 18-19.
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marcha. As{ pues, se abordardn tres temas introducidos por el TLC, desarrollados
por la Ley 1915, y sus respectivos retos para el proceso de implementacién en el
sistema colombiano.

Para los fines de la presente investigacién, primero se estudiard el articulo 6
de la Ley 1915, el cual contiene un mandato de abolicién de la jerarquia entre el
derecho de autor y los derechos conexos. En segundo lugar, se procederd a estudiar
las consecuencias de establecer un sistema de indemnizaciones preestablecidas en
materia de derechos de autor y derechos conexos. Finalmente, se tratard el tema
relativo a la implementacién del régimen de responsabilidad de los Proveedores
de Servicios de Internet (1sp), y de las Medidas Tecnoldgicas de Proteccién (mtp).

EL MANDATO DE ABOLICION DE LA ]ERARQUfA NORMATIVA
ENTRE EL DERECHO DE AUTOR Y LOS DERECHOS CONEXOS

El articulo 6 de la Ley 1915 modificé el articulo 165 de la Ley 23 de 1982, y entre
otras cosas, insert$ una suerte de mandato de abolicién de la jerarquia normativa
entre el derecho de autor y los derechos conexos, consagrada tanto en el sistema
colombiano como en el sistema andino®. Esta norma fue transcrita del articulo

16.7.1 del TLC.

A fin de garantizar que no se establezca ninguna jerarquia entre el derecho de autor, por
una parte, y los derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes y productores de fonogramas,
por otra parte, cada parte establecerd que en aquellos casos en donde sea necesaria la
autorizacién tanto el autor de una obra contenida en un fonograma como del artista
intérprete o ejecutante o productor titular de los derechos del fonograma, el requeri-
miento de la autorizacién del autor no deja de existir debido a que también se requiera
la autorizacién del artista intérprete o ejecutante o del productor de fonogramas. Asimis-
mo, cada parte establecerd que en aquellos casos en donde sea necesaria la autorizacién
tanto del autor de una obra contenida en un fonograma como del artista intérprete o
ejecutante o del productor titular de los derechos del fonograma, el requerimiento de
la autorizacién del artista intérprete o ejecutante o productor de fonogramas no deja
de existir debido a que también se requiera la autorizacién del autor.”’

Esta jerarquia no es un capricho del legislador. Por el contrario, es el resultado
de un proceso histdrico, y existieron multiples discusiones que antecedieron su

39 Marcela Palacio Puerta también ha identificado esta tensién normativa: “En materia
de derechos conexos, los TLC exigen eliminar cualquier jerarquia existente entre derechos
de autor y derechos conexos (...) La Decisién 351 es la encargada de regular los derechos
conexos. Al referirse a la relacién que debe existir entre derechos conexos y derechos de
autor, la Decisién explicitamente establece una relacién jerdrquica entre ambos, al hacer
prevalecer la proteccién de los derechos de autor”. En: Paracio Puerta, Marcera. Con-
flicto de leyes al interior del régimen comun de derechos de autor y derechos conexos de
la comunidad andina de naciones. Revista La Propiedad Inmaterial, n.°. 17 (2013): 217.

40 Art. 16.7.1 del TLC, resaltado por fuera del texto original.
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establecimiento. Estas discusiones se generaron desde 1926 hasta 1961, cuando
se suscribié la Convencién Universal sobre la proteccién de los artistas intérpretes
o ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusién
(Convencién de Roma). En este contexto, habia dos elementos en tensién que
debian ser protegidos. Por una parte, se querfan proteger las creaciones e inter-
pretaciones artisticas difundidas a través de los mecanismos de radiodifusién.
Por otra parte, se pretendfa establecer garantias a los ejecutantes en la esfera de
radiodifusion, asi como las demds expresiones de lo que hoy denominamos como
“derechos conexos™!.

La proteccién de los derechos conexos obedece en gran medida a la evolucién
histérica de su cardcter técnico. Hasta antes del siglo xx, los performances eran
efimeros: desaparecfan en el mismo instante en que eran emitidos y percibidos
por los espectadores, quedando grabados tinicamente en la memoria del publico.
Piénsese, por ejemplo, en una obra teatral, o un concierto de épera. Pues bien,
con el desarrollo de la fonografia, la cinematografia y la radiofonia, se dio inicio
a una revolucién en los medios con los cuales los autores podian fijar y circular
sus obras. En la medida que los procedimientos de comunicacién de las obras se
fueron perfeccionando, eran los artistas intérpretes o ejecutantes quienes, a pesar
de contribuir con la creacién intelectual®?, se vefan afectados al no recibir presta-
cién alguna®.

Asi pues, con la conferencia diplomdtica de Bruselas de 1948, aunque se
neg6 la proteccién igualitaria entre los autores, y los productores de fonogramas
y artistas intérpretes y ejecutantes, se establecieron tres aspiraciones, en las que
mds adelante se inspir6 la Convencién de Roma: i) los Estados debian buscar los
medios adecuados para proteger los organismos de radiodifusion, y a los fabricantes
de instrumentos capaces de reproducir obras musicales; ii) que dichos medios no
podian menoscabar los derechos de los autores; y iii) que esto obedeca al cardcter
artistico de sus interpretaciones, denominando sus derechos con la expresién fran-
cesa droits voisins du droit d'auteur (derechos vecinos del derecho de autor)*. Estos
antecedentes histdricos precedieron el sentido del articulo 1 de la Convencién de
Roma, del cual Estados Unidos no hace parte:

La proteccién prevista en la presente Convencién dejard intacta y no afectard en modo
alguno a la proteccidn del derecho de autor sobre las obras alterarlas y artisticas. Por lo
tanto, ninguna de las disposiciones de la presente Convencidn podrd interpretarse en

menoscabo de esa proteccidn. (Bastardilla por fuera del texto original)

41 Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, omri. Guia de la Convencidn de
Roma y del convenio Fonogramas (Ginebra: 1982).

42 “(...) al cooperar con los autores a efectos de Ia comunicacién de las obras, aportando
sus propias prestaciones, los beneficiarios pertenecientes a las tres categorfas mencionadas
se convierten en auxiliares de Ia creacién intelectual.” En Ibid., p. 14.

43 Ibid., pp. 10-11.

44 Ibid., p. 9.
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Con base en estos antecedentes normativos, el sistema andino y el sistema
colombiano han establecido que los derechos de autor tienen jerarquia sobre los
derechos conexos. Por una parte, la Decisién 351 establece dicha jerarquia en su
articulo 33:

La proteccién prevista para los Derechos Conexos no afectard en modo alguno la
proteccién del derecho de autor sobre las obras cientificas, artisticas o literarias. En
consecuencia, ninguna de las disposiciones contenidas en este capitulo podrd inter-
pretarse de manera tal que menoscabe dicha proteccién. En caso de conflicto, se estard

siempre a lo que mds favorezca al autor.

En armonia con la can, la Corte Constitucional en sentencia C-040/94 estable-
ci6 la diferencia entre el derecho de autor y los derechos conexos, justamente en
razén a la conexidn especial y tnica que existe entre el autor y su obra. Esto es
una prueba mds para poner de presente que, en ltimas, dicha jerarquia obedece
al tusnaturalismo propio del sistema de derecho de autor continental®:

Para la Corte Constitucional es claro que existe una diferencia de hecho entre el autor
de una obra artistica y las demds personas que intervienen en la ejecucién, produccién
o divulgacién de la misma. En efecto, mientras que aquél cred algo nuevo, original y
distinto, éstas derivan su oficio de dicha creacién. Y si bien puede afirmarse que cada
versién de una misma obra es disimil, es lo cierto que, en esencia, la materia prima de

toda reelaboracién sigue siendo la misma: una tnica y original creacién del espiritu.“

Por lo tanto, una disposicién de esta naturaleza no funciona en un sistema de dere-
cho de autor que entiende que la obra es en esencia un producto de la creatividad
y del ingenio de un ser humano. En contraste, esta disposicién si funciona en un
sistema de copyright, en la medida que el fin ulterior es de cardcter utilitarista, y
no existe esa relacién especial entre el autor y su obra. En consecuencia, es nece-
sario interpretar el alcance de dicha expresién por cuanto podria afirmarse que
contradice una providencia de rango constitucional, al igual que la norma andina
que goza de supranacionalidad.

45 En esta misma linea, en sentencia C-1139/00, la Corte hizo el test de Constitu-
cionalidad ex ante de la Ley 545 del 23 de diciembre de 1999, por medio de la cual se
aprobé el TOIEF, y expresé lo siguiente: “El presente Tratado prevé la obligacién de las
Partes de proteger los derechos morales, de autorizacién y patrimoniales de los artistas
intérpretes y ejecutantes y de los productores de fonogramas, manteniendo lo establecido
en la Convencién de Roma de 1961 (Ley 48 de 1975) en el sentido de que tal protec-
cidn no afectard los derechos de los autores de las obras que aquellos interpretan, ejecutan o
producen. Asi, se desarrollan los articulos 25, 58 y 61 de la Constitucién Politica, por
cuanto se otorga una proteccién eficaz al trabajo de los artistas y productores y a sus
derechos patrimoniales sobre las interpretaciones” (Destacado por fuera del texto original).

46 Corte Constitucional de Colombia, C-040 de 1994.
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Con el TLC también se adquirid el compromiso de instaurar un sistema de in-
demnizaciones preestablecidas en supuestos de infraccién a los derechos de autor
y derechos conexos, y marcas”. Este sistema de indemnizaciones, que establece
como “dafio” los beneficios obtenidos por la infraccién, son un desarrollo del apric,
asf como de disposiciones norteamericanas. Este compromiso fue implementado
en el ordenamiento juridico colombiano a través del articulo 32 de la Ley 1915:

La indemnizacién que se cause como consecuencia de la infraccién a los derechos
patrimoniales de autor y derechos conexos o por las conductas descritas en la presente
ley, relacionadas con las medidas tecnoldgicas y la informacién para la gestién de
derechos, podrd sujetarse al sistema de indemnizaciones preestablecidas o a las reglas
generales sobre prueba de la indemnizacién de perjuicios, a eleccién del titular del

derecho infringido. El Gobierno Nacional reglamentard la materia.

Ahora bien, mientras que en Colombia se acude al derecho civil comun en su-
puestos de infraccién a derechos de autor, Estados Unidos tiene todo un sistema
de reparacién de perjuicios por infraccién al copyright*®. Téngase en consideracién,
ademds, que el sistema de responsabilidad extracontractual norteamericano es, en
esencia, un sistema de zors, propio del common law. Asi pues, en copyright, los
damages se entienden como la compensacién que se le debe pagar a quien sufre una
lesidn a un bien juridico. De acuerdo con Cabrera, si bien el sistema no contiene
una distincién entre dafios morales y materiales, existen criterios para valorar la
compensacién del dafio (compensatory damages)®. El dafio, entonces, se calcula a
partir de las pérdidas, y de lo que deja de percibir el derechohabiente (compesatory
profits). Paralelamente, el sistema consagra la figura de starutary damages, mediante
la cual se establecen una serie de indemnizaciones preestablecidas que compensan
los perjuicios. Bajo este entendido, ante una eventual infraccién, el titular de
derecho de copyright puede solicitar que se le indemnice a través del cdlculo de los
compensatory damages, o puede reclamar la indemnizacién preestablecida a través
de los szatutary damages.

47 Véase art. 16.11.8 del TLC.

48 BOTERO ARisTiZABAL, Luls FELIPE. La indemnizacién de perjuicios en las acciones
de infraccién a los derechos de propiedad intelectual: una revisién critica del caso colom-
biano frente a los retos de la globalizacién. Revista La Propiedad Inmaterial, n.° 10-11
(2007): 23-44. [Consulta 10 de abril de 2018] Disponible en http://revistas.uexternado.
edu.co/index.php/propin/article/view/896

49 CaBRERA PENA, KAREN IsaBEL. Consideraciones sobre la determinacién del monto
del dafio por infracciones al derecho de autor en entornos digitales. Revista Ius Et Praxis,
afio 21, n.° 1 (2015): 503-528. [Consulta 7 de abril de 2018]. Disponible en https://
scielo.conicyt.cl/pdf/iusetp/v21nl/art14.pdf
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El caso colombiano es diferente: en supuestos de infraccién de derechos de
autor, la valoracién del dafio es calculada a partir del régimen de responsabilidad
civil extracontractual comun, por lo que los jueces no cuentan con las suficientes
herramientas para decidir sobre el particular. En este sentido, y a diferencia del
sistema norteamericano, en Colombia no existe un precedente judicial en materia
de reparacién de dafos en supuestos de infraccién a los derechos de autor™.

Ante este panorama, varios autores han sefialado la inconveniencia del esta-
blecimiento de un sistema de indemnizaciones preestablecidas en la propiedad
intelectual, por la inexistencia de un sistema de reparacién eficaz de derechos de
autor en Colombia:

En principio, no existe todavia en nuestro derecho normas generales sobre el dafio pu-
nitivo, el dafio preestablecido y, mds grave atin, el reconocimiento de los dafios morales
estd sometido al vaivén del diverso tratamiento que tiene el tema en la jurisdiccién

ordinaria y en la jurisdiccién contencioso administrativa®.

Mids atin, en materia internacional solo el articulo 57 de la Decisién 351°% hace
referencia a la reparacién de perjuicios en supuestos de infraccién a derechos de
autor, de las cuales concluye que: i) la indemnizacién y su cuantificacién es facul-
tativa para cada Estado miembro de la can ii) solo el titular del derecho de autor
estd facultado para recibir la indemnizacidn; iii) es necesario el nexo de causalidad
entre la infraccién y el dafio; y iv) la indemnizacién debe ser “adecuada” frente al
dafo y perjuicio causados.

Ante este panorama, se podria pensar que no existe impedimento legal para que
laLey 1915 introdujera la figura de indemnizaciones preestablecidas para los casos
especificos de infraccién al derecho de autor. Sin embargo, el establecimiento de
esta institucién juridica en una legislacién que ni siquiera tiene previsto un sistema
de responsabilidad civil especializado en derecho de autor, es hacer un trasplante
incompleto del sistema norteamericano.

50 Para Cabrera, si bien la Ley 44 de 1993 establece tres criterios para determinar
los dafios materiales causados por infracciones al derecho de autor, no se sabe si tales
criterios son excluyentes o acumultativos, entre otras cosas. En Ibid. Botero también
ha sefialado: “El atraso que vivimos en nuestro sistema de responsabilidad patrimonial
tristemente se refleja también en las contadisimas decisiones judiciales sobre el tema de
reparacién de perjuicios por infraccién a los derechos de propiedad intelectual. Ello por
supuesto es imputable al sistema mismo, a la debilidad administrativa de nuestra Rama
Judicial y no a que estemos frente a un mercado transparente. Todos sabemos que las
infracciones pululan, pero no las reparaciones”. En BoTero Aristizasar, Luis FELIPE.
La indemnizacién de perjuicios en las acciones de infraccién a los derechos de propiedad
intelectual: Una revisién critica del caso colombiano frente a los retos de la globalizacién.
Revista La Propiedad Inmaterial, n.° 10-11 (2007): 37. [Consultado el 10 de abril de
2018]. Disponible en http://revistas.uexternado.edu.co/index.php/propin/article/view/896

51 Op. cit.,, p. 101.

52 Articulo 57, Decisién 351: “La autoridad nacional competente, podrd asimismo
ordenar lo siguiente: a) El pago al titular del derecho infringido de una reparacién o
indemnizacién adecuada en compensacién por los dafios y perjuicios sufridos con motivo
de la violacién de su derecho (...)”.
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En el plano del entorno digital, la discusién es atin mds compleja, pues formas
de difusién de la obra son diferentes y se encuentran en un constante cambio.
Consiguientemente, es dificil comprobar la responsabilidad de un infractor, asi
como las condiciones de tiempo, modo y lugar en las que se cometié la conducta.

Por otra parte, el sistema colombiano carece de disposiciones especificas para
la cuantificacién de la indemnizacién en situaciones de infracciones a través de
internet. Y no es un tema sencillo, por lo general un solo acto puede implicar varias
infracciones. A manera de ejemplo, piénsese en una hipotética distribucién masiva
copias no autorizadas de una pelicula a través de internet, y que estas a su turno
son reproducidas al momento de su recepcién. Dada la evidente complejidad en
la cuantificacién del dafio, se ha causado que los jueces no tengan herramientas
para decidir, asf como una vulneracién a la legitimidad del sistema, en la medida
que los usuarios dejan de confiar en las indemnizaciones de las sentencias.

También es importante tener en cuenta que las indemnizaciones preestablecidas
son una figura propia del sistema de rorzs del Common Law, que por otras cosas no
tiene estimado una reparacién de “derechos morales”. En consecuencia, esta figura
de indemnizaciones preestablecidas no fue concebida para los derechos morales.
Por esta razén, es un verdadero reto determinar cémo operarfa dicha figura en el
sistema de derecho de autor colombiano, que se fundamenta en la responsabilidad
civil extracontractual propia del sistema continental.

La doctrina colombiana no tiene una posicién uniforme frente al implementar
un sistema de indemnizaciones preestablecidas: mientras que algunos doctrinantes
sugieren que podria ser una herramienta para los jueces y la construccién de sus
providencias®, otros consideran que un sistema de esta naturaleza no contiene los
incentivos suficientes para disuadir a los infractores™.

Asimismo, se ha visto que la legislacién colombiana no tiene como tal un sistema
de responsabilidad especifico para las infracciones de derechos de autor o derechos
conexos. Por ende, es extraino implementar una figura tan especializada como lo
es un sistema de indemnizaciones preestablecidas para infracciones al derecho de
autor. Asf las cosas, pareciera que la implementacién se estd haciendo de manera
incompleta. Un adecuado proceso de importacién de esta figura implica, ademds,
el desarrollo de otras instituciones juridicas que le den un verdadero sentido y
utilidad en el sistema.

53 Véase CaBRERA PENA, Op. cit., y GUERRERO CABALLERO, LINA Sorfa, MONTERO
CorTEs, RUTH VALENTINA y JIMENEZ CASTANEDA, JONATHAN. Las obligaciones de observancia
de los derechos de propiedad intelectual en el tratado de libre comercio Colombia - Estados
Unidos. Tesis de especializacién. Palacio Correa, Gustavo Adolfo de Jesus (Dir.). Pontifi-
cia Universidad Javeriana, 2012. [Consulta 20 de abril de 2018]. Disponible en https://
repository.javeriana.edu.co/bitstream/handle/10554/9996/GuerreroCaballeroLinaSofia2012.
pdfrsequence=1&isAllowed=y

54 Ver BoTERO ARisTizABAL, Luis FerLipE. La indemnizacién de perjuicios en las
acciones de infraccién a los derechos de propiedad intelectual: una revisién critica del
caso colombiano frente a los retos de la globalizacién. La Propiedad Inmaterial, n.° 10-11
(2007): 23-44. [Consulta 10 de abril de 2018]. Disponible en http://revistas.uexternado.
edu.co/index.php/propin/article/view/896
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Si la discusién per se es compleja en el plano del derecho de autor “andlogo”,
mids lo es de cara al entorno digital. Primero, porque si el sistema actual de res-
ponsabilidad no ha establecido normas especificas para el derecho de autor en la
realidad “andloga”, tampoco lo ha hecho respecto del entorno digital. Segundo,
porque los criterios para la determinacién del monto no pueden ser idénticos a lo
que serfa en un caso de infraccién al derecho de autor “andlogo”. Para que pue-
dan operar las indemnizaciones preestablecidas en el entorno digital es necesario
entender este entorno y las formas en que se puede cometer una infraccién a los
derechos de autor.

Se concluye, entonces, que independientemente de la conveniencia o viabilidad
del establecimiento de indemnizaciones preestablecidas en supuestos de infracciones
al derecho de autor, el verdadero problema de fondo es que el sistema colombiano
no contiene una regulacién adecuada en materia de responsabilidad por infracciones
al derecho de autor. En consecuencia, es inocuo implementar indemnizaciones
preestablecidas cuando ni siquiera existe un sistema idéneo para determinar el dafio.

EL REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DE LOS PROVEEDORES DE SERVICIOS
DE INTERNET (PSI) Y EL ESTABLECIMIENTO DE LAS MEDIDAS TECNOLOGICAS
DE PROTECCION (MTP): UNA TRANSCRIPCION DEL DMCA

Como ya se expuso, los ADPIC no habfan establecido nada respecto de cémo ope-
raba la proteccién del derecho de autor en internet, ni de las medidas tecnoldgicas
de proteccidn. Tales aspectos fueron regulados por los Tratados Internet. Como
ya se precisd, las disposiciones contenidas en estos instrumentos internacionales
también fueron una exportaciéon de las normas norteamericanas en materia de
copyright en el entorno digital®.

55 Véase GUERRERO CABALLERO, LINA Sorfa, MoONTERO CORTES, RUTH VALENTINA y
JiMENEZ CASTANEDA, JONATHAN. Las obligaciones de observancia de los derechos de propiedad
intelectual en el tratado de libre comercio Colombia - Estados Unidos. Tesis de especializacién.
Palacio Correa, Gustavo Adolfo de Jestus (dir.) (Pontificia Universidad Javeriana, 2012).
[Consulta 20 de abril de 2018]. Disponible en https://repository.javeriana.edu.co/bits-
tream/handle/10554/9996/GuerreroCaballeroLinaSofia2012.pdf?sequence=18&isAllowed=y.
Asimismo, debe precisarse que estas disposiciones no solo se exportaron en el TLC entre
Colombia y Estados Unidos. También se exportaron en el Acuerdo Transpacifico del
Caribe (tpr) “The United States proposes that all Tpp countries adopt nearly identical
language on the circumvention of technological protection measures (“rrms,” or “digital
locks”), as are found in the U.S. Digital Millennium Copyright Act (“pDMcA”). As such,
the clause represents a kind of double move in policy laundering through international
agreements—through an international agreement to the U.S. Congress, and now back
again into new international agreements. The issue arises from the desires of the movie
industry, first, and later the music and other industries, to be able to use encryption and
other technologies to prevent the copying of digital media and other content. Because
what can be encrypted can also be unencrypted, the industries pressed for new criminal
law remedies against those who circumvent encryption technologies or who sell devices
and software that enable such circumvention”. En FLynN, SeEaN; BAkER, BRook; KamIN-
sk1, MarcoT y Koo, Jimmy. The U.S. Proposal for an Intellectual Property Chapter in
the Trans-Pacific Partnership Agreement. American University Intellectual Property Law
Review, 28, n.° 1, p. 146. [Consulta: 9 de mayo de 2018]. por: 10.2139/ssrn.2185402.
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Otros autores que han estudiado este tema en particular han identificado que
las disposiciones relativas a los proveedores de servicio de internet (ps1) del TLC se
inspiraron en el Titulo 11 del bmca, denominado “Online Copyright Infringement
Liability Limitation Act” (ociLra)*®. Por otra parte, las medidas tecnoldgicas de
proteccién (MTP) “constituyen un elemento esencial para los nuevos modelos de
negocios de obras digitales™, en la medida que protegen la circulacién de las obras
en los entornos digitales. Con la firma del TLC, entonces, surgen nuevos retos de
implementacién, en la medida que Colombia no contenfa ninguna norma espe-
cifica sobre estas dos figuras. Asi pues, la Ley 1915 tiene algunas disposiciones
relativas a las medidas tecnoldgicas de proteccién, y dejé a un lado la regulacién
de los proveedores de servicio de internet. Sin embargo, tal como se expondrd a
continuacién, todavia existen una multiplicidad de retos para la regulacién de
tales materias.

Las m1P: del civil law al common law en el establecimiento de excepciones

Las MTP buscan “ofrecer una solucién al problema de garantizar los derechos del
titular de la obra en el contexto de los nuevos avances tecnoldgicos™®. Salvo el tipo
establecido en el articulo 272.1 del Cédigo Penal® y ciertas disposiciones especificas
de los Tratados Internet, Colombia no contenfa disposiciones en esta materia. En
consecuencia, el TLC vino a llenar un vacio sobre el particular®.

Ahora bien, es importante tener en cuenta que algunos antecedentes de las
disposiciones sobre MTP de los Tratados Internet se pueden encontrar en dispo-
siciones nacionales norteamericanas®. De hecho, para autores como Samuelson,
las disposiciones de los Tratados Internet en esta materia no fueron nuevas para la
legislacién norteamericana:

The wiro treaty digital copyright norms were, however, mostly old news for U.S. law.
Its cases had already recognized the rights of authors to control digital reproductions

56 Paracio PUERTA, MARCELA. Derechos de autor, tecnologia y educacidn para el siglo
xx1: el tratado de libre comercio entre Colombia y Estados Unidos, Op. cit.

57 PaB6nN, Op. cit., p. 95.

58 SERENO RESTREPO, JUAN SEBASTIAN. Regulacién de las medidas tecnoldgicas en
el derecho comparado. Especial referencia al caso de Estados Unidos, Reino Unido y
Australia. Revista La Propiedad Inmaterial, n.° 13 (2009): 152.

59 “Violacién a los mecanismos de proteccién de los derechos patrimoniales de autor
y otras defraudaciones. Incurrird en multa quien: 1. Supere o eluda las medidas tecno-
légicas adoptadas para restringir los usos no autorizados (...)”.

60 Sobre el particular, Pabén precisé lo siguiente: “El tinico esfuerzo encaminado hacia
la regulacién de las mTPps es el Tratado de Libre Comercio con los Estados Unidos. La
indiferencia del legislador colombiano sobre este tema, hace que este deseo regulatorio
del TLC, pueda verse mds como un propésito de los Estados Unidos que del Gobierno
y la sociedad colombiana”. En PaBON PaBON, Op. cit., p. 100.

61 El US Audio Home Recording Act de 1992 establecié que los productores de
equipos de grabacién de audio estaban obligados a incluir una serial copy management
system (SCMS), para evitar que a partir de una copia se pudieran realizar copias sucesivas.
SERENO REsTREPO, Op. cit.,, p. 155.
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of their works, as well as to control digital transmissions of their works to the public.
Courts had invoked fair use in a number of digital copyright cases, and had refused

to hold online service providers liable for infringing activities of users about which
the providers had no knowledge.*

En todo caso, Estados Unidos incorporé las disposiciones de los Tratados en el
Digital Millenium Copyright Act (bmca) de 1998 vy, en particular, las relativas
a las MTP en su seccién 1201 y les dio un desarrollo mds extenso. Este desarrollo
normativo serfa exportado a través del TLC.

Asi, el TLC contiene siete excepciones que provienen del pmca, en virtud de
las cuales es posible eludir las MTP y obliga a las partes a crear un proceso para
la creacién de excepciones adicionales de elusién. Estas siete excepciones fueron
transcritas en el articulo 13 dela Ley 1915 para su implementacién en la legislacién
colombiana (tabla 1).

TaBLA 1.
CONTRASTE DE LA SECCION 1201 (2) DEL DMCA CON EL ART. 16.7.4.E DEL TLC
(ART. 13 LEY 1915 DE 2018)

- (1] Las actividades no infractoras de ingenieria
inversa respecto a la copla de computacién
obtenida legalmente (...}

{fl: REVERSE ENGINEERING

- (i) las actividades de buena fe no infractoras,
real izadas por un investigador aproplado () con el

(g} ENCRYPTION RESEARCH dnico prepésito de identificar y analizar fallas y
vulnerabilidades de las tecnolégicas para
codificar(..)

ﬂ'l] EXCEPTIONS REGARDING - (iil) la inclusién de un componente o parte con el

dnico fin de prevenir el acceso de menores al
contenido inaproplado en linea ...}

MINORS.

- (v} actividades de buena fe no Infractoras por el
tinular de una computadora (] con el fin de probar,
Imvestigar o corregir laseguridad (...}

(i) SECURITY TESTING.

id JEXEMPTION FOR
NONPROFIT LIBRARIES, - (v) acceso por parte de bibliotecas, archives o
ARCHIVES, AND EDUCATIONAL instituciones educativas [...)

INSTITUTIONS e (vi}i.)identificar y deshabilitar la capacidad de

i) PROTECTION OF
PERSONALLY IDENTIFYING
INFORMATION

{e) LAW ENFORCEMENT,
INTELLIGENCE, AND OTHER
GOVERNMENT ACTIVITIES

realizar de manera no divulgada la recoleccidn o
difusién de datos de identificacién personal que
reflejen actividades en linea de una persona natural

.}
Art. 16.7.4.h,: "Cada parte podra disponer

excepciones [..) a la actividad legalmente
autorizada de investigacion, proteccidn, seguridad
de |a informacion o inteligencia, llevada a cabo por
empleados, agentes contratistas del goblerno

62 SAMUELSON, PamELA. Intellectual Property and the Digital Economy: Why the Anti-
Circumvention regulations need to be revised. Berkeley Tech. L.J., 14, n.° 1 (1999): 12-13.
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En cuanto a las excepciones y limitaciones a la elusién de las mtp, el articulo
13 de la Ley 1915 de 2018 ajustd el procedimiento establecido por el TLC para
actualizar las excepciones a las MTP en los siguientes términos:

(...) El Gobierno Nacional a través de la Unidad Administrativa Especial Direccién
Nacional de Derecho de Autor hard una revisién periddica, en intervalos de no mds
de tres afios, para determinar la necesidad y conveniencia de emitir un concepto en
que se consagren los usos no infractores que han de ser objeto de la excepcién prevista
en este literal. Los usos no infractores mencionados en el concepto de la Direccién
Nacional de Derecho de Autor serdn permanentes, pero susceptibles de revocacién, si
desaparece la excepcién o limitacién al derecho de autor o a los derechos conexos en
que se fundament6 la excepcién de la medida tecnoldgica o si hay evidencia sustancial

de que la necesidad de su existencia ha desaparecido.

Esta disposicién surge del modelo norteamericano: el art. 1201(a) (1) (C) del pmca
establece un procedimiento de regulacidn cada tres afios, en el cual se analiza “si
existen categorias especiales de obras respecto de las cuales los usuarios se ven o
pueden verse afectados negativamente en sus posibilidades de efectuar utilizaciones
no constitutivas de infraccién a causa de la prohibicién relativa a la elusién de los
controles de acceso”®. Dentro del procedimiento establecido por el pmca, es el
bibliotecario del Congreso quien, de acuerdo con la recomendacién del director del
Registro de copyrights, deberd establecer si hay lugar al establecimiento de nuevas
eximentes de responsabilidad a las mTP.

En complemento a lo anterior, es importante poner de presente que, si bien la
propuesta podria contribuir a la actualizacién de las excepciones de responsabili-
dad del uso del mTp, los conceptos no tienen fuerza vinculante a la luz del sistema
de fuentes colombiano, lo que generarfa una seria inseguridad juridica. As{ pues,
la disposicién contenida en la Ley 1915 de 2018 darfa lugar a un sinndmero de
controversias, que al final serfan resueltas en instancias judiciales.

Es paradéjico, entonces, que a pesar de que el Estado colombiano pretendia
ser firme respecto del establecimiento de una lista taxativa de excepciones a la
responsabilidad por elusién a las mTP, el resultado prdctico seria el opuesto: se
estarfa instalando una suerte de fzir use, toda vez que los jueces serfan quienes
establecerfan el alcance de las excepciones a la responsabilidad por elusién a las
MTP, ¢ incluso empezarfan a determinar qué situaciones pueden considerarse como
eximentes de responsabilidad.

63 Lipszyc, DELI1A. La proteccién juridica de las medidas tecnolégicas —o de autotutela—
en las legislaciones de los paifses latinoamericanos y de los Estados Unidos de América.
Revista Juridica de Propiedad Intelecrual/Universidad Catdlica Santiago De Guayaquil.
Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Sociales, 1 (2009): 95. [Consulta 24 de abril de
2018]. Disponible en http://www.revistajuridicaonline.com/wp-content/uploads/2009/07/3-
la_protecc_juridica.pdf

48 REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL N.°27 - ENERO -JUNIO DE 2019 - PP. 2§ - 68



DE LA LEY I9I§5 DE 2018 AL TRATADO DE LIBRE COMERCIO
ENTRE COLOMBIA Y ESTADOS UNIDOS

Proveedores de servicio de internet: retos para la implementacién
de un nuevo régimen de responsabilidad

EnlaLey 1915 no se encuentran disposiciones relacionadas con este aspecto. Esto
puede obedecer en gran medida a que en intentos previos se habia intentado regular
tales aspectos: la cominmente denominada “Ley Lleras”, pero varios sectores de la
sociedad hicieron fuertes criticas sobre el particular. La Ley Lleras 1 (Proyecto de Ley
241 de 2011) contenfa disposiciones que pretendian implementar las obligaciones
del TLC en materia de responsabilidad de proveedores de internet. Sin embargo,
las obligaciones internacionales se encuentran vigentes.

Los proveedores de servicio de internet (ps1) cumplen una funcién esencial en
el funcionamiento del entorno digital, en la medida que son los intermediarios
de todas las actividades que los usuarios realizan en linea, por lo que tienen la fa-
cultad de ejercer monitoreos sobre estos®. Hasta antes del TLc, la responsabilidad
de los ps1 se definfa por las reglas generales del derecho privado®. Con la entrada
en vigor del TLc, Colombia quedé obligada a establecer un nuevo régimen de
responsabilidad para los ps1®.

El sistema contenido en el TLC parte de la idea de que el st no puede estar
constantemente vigilando los contenidos que circulan dentro de su red, por cuanto
ello implicarfa costos considerablemente altos. De ah{ que no se le pueda imputar
a los pst, en principio, responsabilidad por las infracciones a los derechos de autor.
Por esto, y en congruencia con el sistema norteamericano, el TLC adopta lo que
la doctrina ha denominado como una “aproximacién vertical”®’. En este sentido,

64 “(...) El ps1 es la empresa que nos presta el servicio de conexién a la red, el motor
de bidsqueda que nos ofrece decenas de enlaces o el servicio donde almacenamos videos,
fotos y archivos. ETB, Google, YouTube, Dropbox, Facebook y Twitter, son algunos
ejemplos de estos intermediarios que, como un ama de llaves o el portero de un edificio,
prestan un servicio y a la vez determinan por dénde nos movemos, qué enviamos y qué
recibimos en linea. Es por esa razén que los ps1 resultan agentes imprescindibles para
los titulares de derechos de autor.” En Corrés CastirLo, Carros. El debate pendiente
en Colombia sobre la proteccién de derechos de autor en Internet. El caso de la “Ley
Lleras”. Dokumentos, n.° 1, s.f. [Consulta 29 de abril de 2018], p. 2. Disponible en
hetps://karisma.org.co/wp-content/uploads/2013/04/Paper1ElCasoLeyLleras.pdf

65 Awvarez AmEzqQurita, Davip Ferire; Pabpirra HeRRera, Jurio CEsar; GARzZON
ZULUAGA, ANDREA LiLiaNA y MuRNOz HERNANDEZ, LAURA YOLANDA. Proveedores de servicios
de internet y de contenidos, responsabilidad civil y derechos de autor. Studiositas, 4, n.°
3 (2009): 51-64. [Consulta 23 de abril de 2018]. Disponible en http://metadirectorio.
org/bitstream/10983/572/1/Stud_4-3_A06_Alvarez-Padilla-Garzon-Munoz.pdf

66 De acuerdo con Palacio, este régimen se encuentra basado en los cuatro puertos
seguros establecidos en el pMmca: 1) comunicaciones transitorias; ii) almacenamiento en
caché; iii) de alojamiento; y iv) de herramientas de bisqueda de informacién. En Paracro
PUERTA, MARCELA. Derechos de autor, tecnologia y educacidon para el siglo xxi: el tratado de
libre comercio entre Colombia y Estados Unidos, Op. cit.

67 Véase Ibid., p. 397. También es importante tener en cuenta que Xalabarder Plantada
explica que mientras con la aproximacién vertical, que es el caso del pmca, solo se exime
de responsabilidad a los 1sp por las infracciones de propiedad intelectual, la Directiva
2000/31/CE de comercio electrénico las exime de responsabilidad por cualquier tipo de
infraccién. En XALABARDER PLANTADA, RaQUEL. La responsabilidad de los prestadores
de servicios en Internet (1sp) por infracciones de propiedad intelectual cometidas por
sus usuarios. /DP. Revista de Internet, Derecho y Politica, n.° 2 (2006). ssN 1699-8154.

REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL N.°27 - ENERO -JUNIO DE 2019 - PP. 2§ - 68 49



Woolcott y Flérez sefialan que el régimen de responsabilidad de los pst son en
esencia normas provenientes del bMca:

el TLC viene inspirado en la esencia de la Dmca: que los 1sp [Internet Provider Services
o Proveedores de Servicios de Internet] no tienen la obligacién de vigilar los conteni-
dos que transmiten, pues su participacién se caracteriza por ser sencillamente técnica,
automdtica y pasiva. Esto es, que en el normal comportamiento del 1sp, este carece de
conocimiento y de todo control sobre la informacién transmitida para los fines de ser
beneficiario de la exencién de responsabilidad.®®

El TLC establece cuatro causales atenuantes de la responsabilidad en supuestos de
infraccién a los derechos de autor a través de redes controladas y operadas por
ellos mismos®. El fundamento de estos atenuantes es que, en tltimas, los pst no
tienen la obligacién como tal de supervisar y controlar las acciones de los usuarios,
y que la libre circulacién de contenidos es un elemento esencial de internet’. Sin
embargo, los psI si deben tomar medidas ante las denuncias por infraccién a los
derechos de propiedad intelectual y deberdn establecer un sistema para identificar
al presunto infractor’!. Estos atenuantes son casi los mismos a una figura propia
del pmca denominada safe harbors, establecida en la seccién 512 (a), (b), (c) y (d)
del pmca’ (tabla 2).

También es importante no perder de vista que el TLC establece disposiciones si-
milares a la normativa norteamericana en materia de notice and takedown. En vircud
de esta figura, el ps1 debe “retirar o inhabilitar’ de manera adecuada e inmediata
el acceso a un contenido, siempre que reciba una notificacion efectiva de que ha
habido un reclamo por el cardcter infractor de dicho contenido™”. Existen fuertes

68 WoorcorT, OLENKA y FLOREZ, GERMAN. El régimen de exencién de responsabilidad
de los 1sP por infracciones de propiedad intelectual en el Tic Colombia-Estados Unidos:
Una explicacién a partir del pmca y la pce. Vniversitas, 63, n.° 129 (2014): 407-408.
htep://dx.doi.org/10.11144/Javeriana.V]129.reri

69 Art. 16.11.29 (b)(i) del Trc: “(...) (A) transmisién, enrutamiento o suministro de
conexiones para materiales sin modificaciones en su contenido, o el almacenamiento
intermedio y transitorio de dicho material en el curso de ello; (B) almacenamiento tem-
poral llevado a cabo mediante un proceso automdtico (caching); (C) almacenamiento a
peticién del usuario del material que se aloja en un sistema o red controlado u operado
por o para el proveedor de servicios y; (D) referir o vincular a los usuarios un sitio en
linea mediante la utilizacién de herramientas de busqueda de informacién, incluyendo
hipervinculos y directorios”.

70 WoorcoTT, OLENKA y FLOREZ, GERMAN. Op. cit., p. 399.

71 Sobre el particular véase PaLacio PUERTA, MARCELA. Derechos de autor, tecnologia y
educacion para el siglo XXI: el tratado de libre comercio entre Colombia y Estados Unidos,
Op. cit.; y Ramfrez HiNESTROZA, MONICA. 2009. La responsabilidad de los 1sp desde el
punto de vista de los contenidos. Revista La Propiedad Inmaterial, n.° 13 (2009): 283-302.

72 Seccién 512 del pmca: “‘§ 512. Limitations on liability relating to material online
(...) (a) TRANSITORY DIGITAL NETWORK COMMUNICATIONS. (...) (b) sYSTEM cacHING (1)
LIMITATION ON LIABILITY. (...) (C) INFORMATION RESIDING ON SYSTEMS OR NETWORKS AT
DIRECTION OF USERS (...) (d) INFORMATION LOCATION TOOLS .

73 1) Direct Copyright Infringement, cuando el involucrado estd realizando directamente
la infraccidn; ii) Contributory Copyright Infringement, cuando el involucrado realiza una
accién necesaria para la comisién de la infraccidn, y iii) Vicarious Copyright Infringement,
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discusiones sobre esta figura, en la medida que puede existir una vulneracién a la
presuncion de inocencia de los usuarios y en que el Ps1 opera como un “juez” que
analiza con posterioridad si procede o no la medida. Por consiguiente, estd latente
la posibilidad de que con este tipo de procedimientos se les esté otorgando a los pst
mds poder del que deberian, y que se esté entorpeciendo el uso de las herramientas
de internet por parte de los usuarios’.

TaBLA 2.
COMPARACION DE LOS safe harbors PREVISTOS EN EL DMCA CON LOS ATENUANTES
DE RESPONSABILIDAD PREVISTOS EN EL ART. I6.II.29 DEL TLC

. [A) transmisidn, enrutameento o suministro de
§512 (a) TRANSITORY DIGITAL conexiones para maleriabes sin modificaciones ensu
NETWORK COMMUNICATIONS contenido. v el dmacenamiente intermedio y

transitedio de dichg material en el curso de alls

. (Bl almacenamiento temporal llevado a cabio
mediante un proceso automatico (caching)

§512 (b) SYSTEM CACHING

§512 (c) INFORMATION RESIDING + ) almacenamiento a paticion del usuaric del
O SYSTEMS OR NETWORKS AT material gue se aloja enun sistema o red controlado
DARECTION OF USERS uoperade por o para el proveedor de servicies

. (O] referir o vinculas a los usuarios un sitio en linea
§512 {d) INFORMATIOMN LOCATION mediante la utilizacidn de herramientas de

TOOLS blsgueda de informacidn, incluyendo hipervinculos
y directorios.”

Como se ha visto, las normas del TLC pretenden establecer un régimen arménico de
responsabilidad especial para los proveedores de los pst en ambas jurisdicciones. En
el caso de Estados Unidos, existen unas figuras especificas en materia de copyright”.

cuando hay una infraccién por parte de un sujeto sobre el cual otro tiene una obligacién
de control y vigilancia. En AivareEz AMEZzQUITA, DaviD FELIPE, PaDILLA HERRERA, JULIO
C¥sAaR, GARZON ZULUAGA, ANDREA LIiLIANA y MuRNoz HERNANDEZ, LAURA YOLANDA.
Proveedores de servicios de internet y de contenidos, responsabilidad civil y derechos de
autor. Studiositas, 4, n.° 3 (2009): 62. [Consulta 23 de abril de 2018]. Disponible en
http://metadirectorio.org/bitstream/10983/572/1/Stud_4-3_A06_Alvarez-Padilla-Garzon-
Munoz.pdf

74 Mora, Laura, Borero, CaroLINA y EspiTia, NarHaLy. Entre notificaciones,
contranotificaciones y el equipo de mis amores [publicacién en Blog]. En karisma.org.
co, 2016. [Consulta 28 de abril de 2018]. Disponible en https://karisma.org.co/entre-
notificaciones-contranotificaciones-y-el-equipo-de-mis-amores/

75 Véase Ramirez HINEsSTROZA, MONICA. 2009. La responsabilidad de los 1sp desde el
punto de vista de los contenidos. Revista La Propiedad Inmaterial, n.° 13 (2009): 283-302.
Al respecto, Xalabarder Plantada explica que “se acepta que existe responsabilidad (vicarious
liability) por una infraccién de la propiedad intelectual cometida por un tercero, cuando
se cumplan dos requisitos: la capacidad (y derecho) de supervisar la actividad infractora
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Por el contrario, en Colombia no existe un régimen de responsabilidad especial
para los ps1. Ni siquiera existe un régimen especial de infraccién a los derechos
de autor. En consecuencia, las dnicas normas aplicables son las relacionadas con
responsabilidad civil extracontractual. Si bien hay un sector de la doctrina que
aduce que el régimen norteamericano tiene figuras “similares” a las colombianas’,
lo cierto es que el régimen norteamericano tiene un precedente jurisprudencial
fuerte en materia de responsabilidad de st (que por supuesto no tiene Colombia),
en virtud del cual se han esgrimido tales figuras’.

En otras palabras, se tendrian que adecuar las figuras colombianas de la
responsabilidad directa, la responsabilidad por el hecho ajeno y la responsabilidad
objetiva o por actividades peligrosas, provenientes del Cédigo Civil Colombiano,
no solo a las disposiciones del TLC sobre responsabilidad de ps, sino al precedente
jurisprudencial norteamericano que ha interpretado el sistema de responsabilidad
para el copyright norteamericano’®. Al respecto, Woolcott y Flérez han precisado
lo siguiente:

Por un lado, la institucién de la responsabilidad civil, ya habituada a los embates
cientificos y tecnolégicos a partir de otras dreas de la actividad humana, debe en los
tiempos presentes afrontar el voraz desarrollo de la informdtica y con ella, la tecnologfa
que evoluciona incesante tras el teldén de internet. De otro lado, la doctrina que vaya
afrontando el problema de la responsabilidad de los prestadores de servicios de internet;

y la existencia de un interés econémico en la misma. As{ pues, la decisién de si existe o
no vicarious liability se centrard en el examen del grado de supervisién que el 1sp tiene
(no necesariamente, ejerce) sobre la actividad infractora y del beneficio econémico que
obtiene de ella (ya sea directo o indirecto)”. Véase Ibid., p. 3.

76 Ibid.

77 Dentro de los multiples ejemplos que pueden existir sobre el particular, Xalabarder
Plantada ha precisado: “En el famoso caso ‘Betamax’, Sony vs. Universal, 464 U.S. 417
(1984), la Supreme Court examiné ambas doctrinas antes de concluir que no existia
responsabilidad alguna por parte de Sony por la fabricacién de aparatos grabadores/
reproductores de video, que podian ser utilizados para copiar peliculas sin autorizacién
de los titulares de derechos”. Véase Ibid., p. 3.

78 Por ejemplo, el caso A&M Records v. Napster es de considerable relevancia. En
este caso, varias disqueras demandaron a Napster alegando, entre otras cosas contributory
and vicarious copyright infringement, a lo que Napster invocé el fair use. En este caso,
se demostré que la mayoria de las obras que circulaban en Napster estaban sujetas a
copyright y que Napster no habfa adquirido ninguna licencia sobre la mayoria de ellas. La
District Court for the Northern District of California negé las pretensiones sobre fair use
y expresé que la descarga de musica de los usuarios no constitufa fair use. En ZEPEDA,
Liza. A y M. Records, Inc. v. Napster, Inc. Berkeley Tech. L.J., 17, n.° 1 (2002): 71-90.
por: https://doi.org/10.15779/Z38BM24. Vedse también United States District Court
Southern District of New York. umG Recordings et. al. v. MP3.com. 00 Civ. 472 (JsR).
(u.s.p.y. Jed S. Rakoff: 4 de mayo de 2000); United States District Court for the North-
ern District of California. 907 E Supp. 1361 (N.D. Cal. 1995). No. C-95-20091 rmw.
Religious Tech. Center v. Netcom On-Line Comm. (u.s.p.j. Whyte: 21 de noviembre
de 1995); y United States Court of Appeals for the Fifth Circuit. No. 16-10510. Bwr
Media usa, Inc. v. T & S Software Associates, Inc. (u.s.c.j. Leslie Southwick: marzo 27
de 2017), entre otros.
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y los magistrados y todos los operadores del derecho tendrédn que adecuarse a los nuevos

tiempos e incursionar en el conocimiento del interesante terreno de la virtualidad.”

Ante este panorama, se identifican dos vias para Colombia. Por una parte, podria
reinterpretar las figuras colombianas en materia de responsabilidad a la luz del
TLC y del sistema norteamericano de copyright. Por otro lado, podria disefiar un
sistema especial de responsabilidad para los ps1 por infraccién al derecho de autor,
siguiendo las directrices establecidas por el TLC, y entendiendo que tales directrices
deben ser estudiadas a la luz del sistema norteamericano. Sea cualquiera de estas
dos posibilidades (o cualquier otra que se le pueda llegar a ocurrir al legislativo),
la estructuracién del sistema de responsabilidad para psi tiene que ir mucho mds
alld de una simple transcripcién de las disposiciones del TLC. Es necesario entender
las normas norteamericanas que las antecede y les da sentido, asi como el sistema
al cual pertenecen esas normas.

Medidas tecnoldgicas de proteccién y proveedores de servicios de internet:
oportunidades para un régimen innovador en Colombia

Las mTP y los PsI no son instituciones juridicas nuevas en el sistema colombiano
de derecho de autor. Sin embargo, si es la primera vez que son reguladas desde
los Tratados Internet. Se concluye, entonces, que el sistema actual de derecho de
autor en Colombia no fue disefiado para aplicar el régimen de limitaciones de
responsabilidad de los ps1, ni para establecer el régimen de responsabilidad por
elusién a las MTP, consagrados en la legislacién norteamericana. En consecuencia,
existen muchos retos para hacer una correcta implementacién en Colombia. En
este acdpite se han puesto de presente varios de ellos.

Por una parte, el disefio de la implementacién de estos regimenes en Colom-
bia tiene que ir mds alld de una simple transcripcién de las normas del TLC, en la
medida que tales disposiciones provienen de otro sistema que funciona de manera
diferente al colombiano. Como se ha dicho, cada una de las disposiciones del TLC
son la copia de un engranaje del sistema norteamericano, por lo que es esencial
entender cémo opera cada una de ellas. Una vez realizado lo anterior, es impe-
rativo pensar en la forma en que tales disposiciones podrian operar en el sistema
colombiano. Esto podria significar una adaptacién de las instituciones juridicas
norteamericanas, mds que un copiar y pegar de los textos juridicos.

El estudio de la experiencia norteamericana es fundamental para hacer una
reforma adecuada al sistema de derecho de autor colombiano. De ahi que limitarse
a hacer una transcripcién de las disposiciones de normas que datan de hace veinte
afios y que pretenden regular algo tan cambiante, como lo es la tecnologfa, puede
generar una repeticién de varios de los problemas que ya enfrenté Estados Unidos,

79 WoorcorTt, OLENKA y FLOREZ, GERMAN. Op. cit., p. 407.
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o incluso podria generar nuevos inconvenientes. Consecuentemente, es necesario
no solo estudiar el sistema, sino sus propias debilidades y a partir de este andlisis
empezar a desarrollar soluciones juridicas que funcionen en el ordenamiento
juridico colombiano®.

CONCLUSIONES

Entre muchas otras cosas mds (y por supuesto, bajo una teorfa iusnaturalista) la
esencia y el fin ulterior del derecho de autor es proteger las creaciones humanas y
convertirse en un incentivo para promover el conocimiento, preservar la cultura y
fomentar las expresiones artisticas. Es una realidad que muchas de esas manifesta-
ciones se materializan en el entorno digital, en la medida que la tecnologfa se ha
introducido en el diario vivir de las personas, y mds atin, cuando se estdn adelan-
tando una multiplicidad de procesos de integracién econémica a nivel mundial.
Por todos estos motivos es fundamental el desarrollo de normas en materia de
derecho de autor en el entorno digital.

La Decisién 351 se habfa pronunciado muy poco sobre este particular. Pues
bien, con el TLC entre Colombia y Estados Unidos, dicha materia se vino a ex-
portar en el sistema de derecho de autor colombiano, y la Ley 1915 desempena
el papel de importador de esa regulacién. Asi pues, tal y como se ha evidenciado
en el presente escrito, Estados Unidos ha utilizado el derecho internacional como
una herramienta para hacer exigibles sus normas en materia de proteccién de
derechos de autor en entornos digitales en la jurisdiccién colombiana, a través de
una suerte de “trasplante normativo indirecto”, materializado en compromisos
internacionales, y, en consecuencia, la Ley 1915 es un instrumento de importacién
de un sistema extranjero.

Se ha evidenciado, ademds, que la aplicabilidad de las normas contenidas en
el TLC en esta materia presenta grandes desafios, toda vez que esas disposiciones
son en esencia normas del sistema de copyright, mientras que Colombia tiene un
sistema de derecho de autor continental. En efecto, las diferencias entre estos dos
sistemas son mds que simples divergencias tedricas y dificultan el pretendido tras-
plante por parte de Estados Unidos. Por lo anterior, es necesario entender ambos
sistemas: sus antecedentes, sus fundamentos tedricos, las instituciones juridicas que

80 Al respecto, Botero ha precisado: “Sin menospreciar los miedos y necesidades de
nadie, han pasado casi 20 afios del pmca y por tanto ese andlisis estd evidentemente
desactualizado. Algunos de esos presupuestos desaparecieron, otros tienen efectos inde-
seables y en todo caso no se reconcilian con los miedos y necesidades de otros sectores
en un entorno también digital y de oportunidades. El Gobierno colombiano se resiste a
actualizar el sistema de derecho de autor a la luz de los miedos y necesidades de todas
y todos, de analizar impactos econémicos, de desarrollo y de derechos humanos que
incluso ya el pais del norte tiene diagnosticados”. En BoTeEro, CaAROLINA. Después de
3 afios, la Ley Lleras prdcticamente no cambié [publicacién de blog]. En Fundacién
Karisma. Bogotd, 2016. Disponible en https://karisma.org.co/despues-de-3-anos-la-ley-
lleras-practicamente-no-cambio/
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lo conforman y cémo opera su dmbito de proteccién. Con base en ello, y en vista
de todo lo que se ha expuesto en el presente escrito, se debe disefiar un modelo de
adaprtacién de las disposiciones norteamericanas idéneo para sistema colombiano
de derecho de autor, que vaya mucho mds alld de las disposiciones de la Ley 1915.

En este sentido, este escrito ha puesto de presente varias situaciones especificas
en las cuales se evidencia este problema “genérico”. En primer lugar, que el man-
dato de abolicién de la jerarquia del derecho de autor sobre los derechos conexos,
contenido en el articulo 6 de la Ley 1915, contraviene la esencia del droit d auteur,
el cual estd concebido a partir de un derecho iusnatural en cabeza del creador de la
obra. Por este motivo es fundamental entender las divergencias de cada sistema y,
de esta manera, implementar las obligaciones contenidas en el TLC sin contravenir
el sistema colombiano de derecho de autor preexistente.

En segundo lugar, que la Ley 1915 pretende copiar la institucién juridica de
las indemnizaciones preestablecidas, sin tener en cuenta que esa institucion es un
engranaje mds del sistema de responsabilidad por infracciones al derecho de autor
del copyright estadounidense. Por consiguiente, antes de analizar la conveniencia
de las indemnizaciones preestablecidas en el sistema colombiano, deberia pensarse
si realmente existe una regulacién adecuada en materia de responsabilidad por
infracciones al derecho de autor. A partir de alli, y entendiendo que el Copyright
norteamericano opera bajo una légica diferente al derecho de autor colombiano,
se podria aprender de la experiencia norteamericana para configurar un sistema de
responsabilidad que efectivamente proteja y reivindique los derechos y prerrogativas
de los titulares de derechos de autor y derechos conexos.

En tercer lugar, que los procesos de implementacién de la regulacién de las
figuras correspondientes a los Proveedores de Servicios de Internet y las Medidas
Tecnolégicas de Proteccién deben partir de la idea queel derecho norteamericano
es de tradicidn common law, y que con base en ello se ha erigido un sistema de
copyright que contiene una figura del fzir use. Bajo este entendido, dichas figuras
no solo se encuentran reguladas en el pmca, sino que existe todo un precedente
judicial que ha moldeado el alcance de tales figuras y ha actualizado las disposiciones
del pmca. Asi pues, Colombia se encuentra nuevamente frente a una oportunidad
para estudiar la experiencia norteamericana (siendo consciente de sus diferencias
frente al sistema colombiano), actualizar su regulacién de tal forma que se adapte
al sistema de codificacién propio de la tradicién de civil law (y, en particular, al
sistema de limitaciones y excepciones al derecho de autor), estableciendo una pro-
teccién eficaz frente a algo tan complejo y cambiante como lo es el entorno digital.

Basados en estas tres situaciones especificas, se ha identificado un problema
“genérico” que es relevante para el derecho internacional y para la propiedad in-
telectual, pero que, en tltimas, las soluciones tienen que venir desde el derecho
comparado. Por ende, es necesario que el proceso de implementacién haga un
esfuerzo por entender los distintos sistemas juridicos para hacer un adecuado
trasplante juridico.

REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL N.°27 - ENERO -JUNIO DE 2019 - PP. 2§ - 68 SS



Llegados a este punto de la discusién, es posible concluir que el motivo fun-
damental por el cual no ha sido posible implementar la totalidad de los compro-
misos adquiridos en el ordenamiento juridico colombiano tiene que ver con que
el trasplante juridico se estd haciendo incompleto: solo se incluye el texto, pero
no se implementan sus antecedentes, ni las normas que les dan sentido. De esta
manera, no es posible establecer un sistema de derecho de autor que armonice
verdaderamente el sistema colombiano actual, el norteamericano y el andino. Esta
armonfa va mds alld de un intento de implementacién de un sistema equivalente al
de Estados Unidos: es necesario entender las divergencias de ambos sistemas, tanto
juridico-teSricas como précticas, para poder llegar a puntos de convergencia reales®'.

Entonces, comoquiera que la tendencia a la armonizacién de los regimenes de
derecho de autor entre Colombia y Estados Unidos no necesariamente implica el
establecimiento de normas idénticas, sino el establecimiento de fines comunes,
Colombia puede hacer una serie de adaptaciones para armonizar las normas en el
sistema colombiano, con las cuales se logren los fines ulteriores del tratado. Esta
es la oportunidad para dar soluciones innovadoras en materia de derecho de autor
frente al entorno digital. Por lo anterior, es necesario hacer un desarrollo normativo
de las disposiciones de la Ley 1915 para configurar un verdadero sistema normativo
que tenga sentido a la luz del sistema de derecho de autor colombiano.

Por supuesto, esto se verd reflejado en un cambio de mentalidad en cuanto a
la forma como se concibe el ordenamiento juridico colombiano, de cara a la regu-
lacién del derecho de autor en el entorno digital. Lo cierto es que el estado actual
de las instituciones juridicas en Colombia no da abasto para dar una solucién a los
problemas juridicos que surgen en el entorno digital. Por ello, independientemente
de las multiples opciones que tiene el legislador para implementar las disposiciones
del TLC, serd necesario un cambio de mentalidad respecto a los nuevos actores y
las nuevas formas de explotar obras en el entorno digital.
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