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1. éQué es el derecho de autor?

El derecho de autor confiere a los autores, compositores,
programadores informaticos, disefiadores de paginas web y otros
creadores (todos ellos, designados como “creadores”) proteccién
juridica para sus creaciones literarias, artisticas, dramdticas o de otro
tipo (generalmente designadas como “obras”).

El derecho de autor protege una amplia variedad de obras originales,
como libros, revistas, periédicos, musica, pinturas, fotografias,
esculturas, disefios arquitectdnicos y edificios, peliculas, obras
teatrales, programas informaticos, videojuegos y bases de datos
originales (véase una lista mas detallada en la pagina 18).

La mayor parte de las empresas imprimen folletos o publican anuncios que contienen
material (como imdgenes o texto) protegido por el derecho de autor.
Fuente: fotografia de la izquierda, por Alan Levine (disponible en linea en virtud de

CCBY 2.0).



Derecho de autor y derechos conexos

La legislacion del derecho de autor reconoce al autor de una obra
un conjunto variado de derechos exclusivos sobre ella durante un
periodo de tiempo limitado, pero en ocasiones muy prolongado.
Estos derechos permiten al autor controlar el aprovechamiento
econdmico de su obra de diversas maneras y percibir una
retribucidn. El derecho de autor también confiere “derechos
morales”, que, entre otras cosas, protegen la reputacién del autor
y su relacién con la obra.

ERO OEs
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Los manuales de mantenimiento y las presentaciones pueden estar protegidos por el

derecho de autor.
El derecho de autor y las empresas

El derecho de autor puede utilizarse para proteger las creaciones cotidianas,
asi como la literatura, la musica y el arte. En consecuencia, en la actividad

de la mayoria de las empresas se ve afectado material que puede estar
protegido por el derecho de autor. Son ejemplos de ello los programas
informaticos, el contenido de Internet, los catdlogos de productos,

los boletines de noticias, las fichas de instrucciones o manuales de
funcionamiento de mdquinas o productos de consumo, los manuales de
usuario, de reparacion o de mantenimiento de distintos tipos de equipos, las
obras artisticas y el texto que contienen la documentacion, las etiquetas o
el envase de un producto, el material publicitario, los carteles y las paginas
web. En casi todos los paises, el derecho de autor también puede servir para
proteger bocetos, dibujos o disefios de productos fabricados.
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2. ¢(Qué son los derechos conexos?

En muchos paises, especialmente aquellos en los que el derecho

de autor ha evolucionado a partir de una tradiciéon de Derecho civil,
las expresiones “derechos conexos” o “derechos afines” se refieren

a un ambito del Derecho diferente del derecho de autor, si bien
relacionado con él. Es el caso, por ejemplo, de Alemania, Brasil,
Colombia, la Republica Popular China, Francia e Indonesia. Mientras
que el derecho de autor esta concebido para proteger las obras de
los autores, los derechos afines o conexos protegen a determinadas
personas o empresas que desempefian un papel importante en

la representacién, comunicacidn o divulgacién del contenido al
publico, esté protegido o no dicho contenido por el derecho de
autor. En otros paises, especialmente aquellos en los que el derecho
de autor ha evolucionado a partir de una tradicién de Derecho
comun, todos estos derechos o algunos de ellos se consideran parte
del derecho de autor. Es lo que sucede, por ejemplo, con Australia,
los Estados Unidos de América, la India, Nigeria y el Reino Unido. No
obstante, estos paises pueden diferenciar entre distintos tipos de
derecho de autor, como el que protege las “obras de autor”y el que
protege las “obras de empresa”.

Observacion terminoldgica

En esta guia se utiliza la expresion “derechos conexos”. Al mismo tiempo,
dado que en muchas situaciones las normas que rigen los derechos

conexos son las mismas que para el derecho de autor, salvo que se indique

lo contrario las referencias que en la guia se hagan al “derecho de autor”
también deben entenderse vdlidas para los derechos conexos; las referencias
a “obras” también se han de entender hechas al objeto de los derechos
conexos, y las referencias a los “autores” se deben considerar validas también
para los titulares de derechos conexos.

Los derechos conexos mds comunes son los siguientes:

* Los derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes
(p. €j., actores y musicos) sobre sus interpretaciones. Esto
incluye las interpretaciones y ejecuciones en directo o grabadas
de obras artisticas, dramdticas o musicales preexistentes, asf
como las declamaciones y lecturas en directo de obras literarias
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preexistentes. Una interpretacion o ejecucion también puede
ser de caracter improvisado, ya sea original o esté basada en una
obra preexistente.

Los derechos de los productores de grabaciones sonoras

(o “fonogramas”) en sus producciones musicales, por ejemplo,
cuando se reproducen en un club, se transmiten por streaming o
se distribuyen en formato fisico (vinilos, CD, etc.).

Los derechos de los organismos de radiodifusion sobre sus
transmisiones, por ejemplo, de programas de radio y televisién,
ya sea por medios analdgicos o digitales, tanto por aire como, en
algunos paises, por sistemas de cable.

En todos los casos, no es preciso que la obra ejecutada, grabada o
emitida por radiodifusidn haya sido previamente fijada en ningun
soporte o formato. Puede estar protegida por el derecho de autor o
puede ser de dominio publico (véase la pagina 86).

En algunos paises se reconocen, ademds, otros derechos conexos

(véase la pdgina 47).

Para obtener mas informacidn sobre los derechos conexos, véase la
pdgina 35.

Ejemplo

En el caso de una cancidn, el derecho de autor protege la musica del
compository la letra del letrista.

Los derechos conexos se aplicarian a:

* las interpretaciones o ejecuciones de la cancién por uno o0 mas musicos o
cantantes;

* las grabaciones sonoras de interpretaciones o ejecuciones de la cancién,
hechas por productores;

* las emisiones de interpretaciones o ejecuciones de la cancién que
efectlen los organismos de radiodifusion, y

* (en algunos ordenamientos juridicos) las ediciones de la partituray la
letra publicadas por una editorial.
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3. ¢En qué sentido son relevantes para su empresa el
derecho de autor y los derechos conexos?

El derecho de autor protege los elementos literarios, artisticos,
dramdticos u otros elementos creativos de los productos y servicios.
Los derechos conexos protegen ciertos elementos de interpretacion,
técnicos y organizativos de los productos y servicios. El derecho

de autory los derechos conexos permiten a sus titulares impedir

que estos elementos (sus “obras”) sean utilizados por terceros. Por

lo tanto, el derecho de autor y los derechos conexos permiten a la
empresa hacer lo siguiente:

» Controlar la explotacion comercial de las obras. Las obras
protegidas por el derecho de autor y los derechos conexos no
pueden ser copiadas ni explotadas por terceros sin la previa
autorizacién del titular de los derechos, a no ser que sea de
aplicacion una limitacién o excepcidn. Esta exclusividad sobre
el uso de las obras protegidas por el derecho de autory los
derechos conexos ayuda a las empresas a obtener y mantener
una ventaja competitiva en el mercado.

Generar ingresos. Al igual que el propietario de un bien material,
el titular del derecho de autor o de un derecho conexo puede
utilizar su derecho o cederlo a un tercero mediante compraventa,
donacién o sucesidn hereditaria. Hay distintas formas de
comercializar el derecho de autor y los derechos conexos. Una
opcidn consiste en realizar y vender multiples copias de una obra
protegida por el derecho de autor (p. ej., impresiones de una
fotografia) o del objeto de los derechos conexos (p. €]., copias de
una grabacién sonora); otra es vender (ceder) el derecho de autor
o los derechos conexos a otra persona o empresa. Por ultimo, una
tercera opcién (muchas veces preferible) es conceder una licencia
por el uso de las obras, lo que entrafia permitir que otra persona
0 empresa utilice los derechos de autor o derechos conexos a
cambio de una contraprestacion, en las condiciones pactadas

(véase la pdgina 70).

Recaudar fondos. Las empresas titulares de sus propios
derechos de autor y derechos conexos (p. €]., una cartera de
derechos de distribucién sobre una serie de peliculas) pueden
conseguir préstamos de instituciones financieras utilizando



Derecho de autor y derechos conexos

sus derechos como garantia, de manera que los inversores
y prestamistas puedan obtener el consiguiente derecho de
garantia.

Tomar medidas contra los infractores. El derecho de autory los
derechos conexos permiten a sus titulares emprender acciones
legales contra todo aquel que invada sus derechos exclusivos
(el “infractor”), a fin de obtener una reparacién. La reparacién
puede consistir en una indemnizacidn econdmica, una

orden judicial (que prohiba, p. €j., reincidir en la infraccidn),

la destruccidén de las obras infractoras o el reembolso de los
honorarios de abogados. En algunos paises, como es el caso

de Colombia, se pueden imponer sanciones penales a los
infractores dolosos del derecho de autor. También puede existir
la posibilidad de actuar legalmente contra quien ayude a otros a
cometer la infraccidn proporcionandoles los medios para ello.

Utilizar obras de terceros. Utilizar una obra con fines comerciales
en virtud del derecho de autor o de derechos conexos de

terceros puede incrementar la rentabilidad de una empresa,
incluida su imagen de marca. Por ejemplo, reproducir musica en
un restaurante, un bar o la tienda de un aeropuerto hace mas
satisfactoria la experiencia de los clientes que utilizan un servicio
o visitan un establecimiento comercial. Sin embargo, en la mayoria
de los paises esta utilizacidn de la musica requiere una licencia,

a no ser que sea de aplicacidn una limitacién o una excepcion
(véase la pagina 40). Es importante entender el derecho de

autory los derechos conexos para saber cuando se precisa una
licenciay cdmo conseguirla. Obtener una licencia por parte del
titular del derecho de autor o los derechos conexos cuando se
necesita evitara conflictos, que pueden desembocar en juicios
potencialmente largos, caros y de resultado incierto.

4. ;:Como se obtienen el derecho de
autor y los derechos conexos?

Casi todos los paises disponen de una o varias leyes nacionales sobre
derecho de autor y derechos conexos'. Existen grandes diferencias
entre las legislaciones de los distintos paises en esta materia, por lo
que es aconsejable consultar la normativa nacional aplicable. Antes
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de tomar importantes decisiones comerciales que afecten a los
derechos de autor o derechos conexos, también puede ser necesario
el asesoramiento juridico de un profesional acreditado.

Sin embargo, muchos paises han suscrito importantes tratados
internacionales que han permitido alcanzar una considerable
armonizacion internacional del derecho de autory los derechos
conexos. El anexo 2 contiene una lista de los principales tratados
internacionales existentes en este ambito.

Gracias a estos tratados internacionales, en gran nimero de paises

la proteccién del derecho de autor y los derechos conexos se hace
efectiva sin formalidad alguna, como puede ser una exigencia de
registro, el depdsito de copias de la obra, la emisién de una mencién
de reserva del derecho de autor o el pago de una tasa. Antes bien,
en la mayor parte de los casos las obras quedan automaticamente
protegidas en cuanto se crean. No obstante, para que una obra esté
protegida deben superarse ciertos umbrales. En materia del derecho
de autor, el mds importante es que la obra ha de ser original (véase

la pdgina 20). En el caso especifico de la legislacidn colombiana, para
que una obra esté protegida por el derecho de autor, se requiere que
sea original y que pueda reproducirse, o divulgarse por cualquier
forma de impresidn o de reproduccién, por fonografia, radiotelefonia
o cualquier otro medio conocido o por conocer.

5. ¢Hay otras vias juridicas para proteger
la propiedad intelectual?

Dependiendo de la naturaleza del negocio, también puede ser
posible utilizar alguno de los siguientes tipos de derechos de
propiedad intelectual (Pl) para proteger sus intereses:

* Marcas. La marca confiere exclusividad sobre un signo (palabra,
logotipo, color o combinacidn de estos) que sirve para diferenciar
los productos o servicios de una empresa de los de otras.
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* Diseios (dibujos y modelos) industriales. La exclusividad sobre
las caracteristicas ornamentales o estéticas de un producto se
puede obtener mediante los disefios industriales (conocidos
también como “patentes de disefio” en algunos paises).

Patentes. Las patentes pueden proteger las invenciones que,
entre otros requisitos, presenten un grado suficiente de novedad,
actividad inventiva y aplicacién industrial.

Secretos comerciales. La informacidn que tenga un valor
comercial puede protegerse como secreto comercial siempre
que se hayan adoptado medidas razonables para mantener su
confidencialidad.

Competencia desleal. Esta legislacion puede permitir actuar
contra las practicas comerciales desleales de los competidores. La
proteccidn contra la competencia desleal con frecuencia también
confiere cierta proteccién adicional contra la copia de diversos
aspectos de los productos cuando no sea posible recurrir a otros
tipos de derechos de PI. Aun asi, la proteccidn que proporcionan
otros derechos de Pl normalmente es mayor que la que existe
contra la competencia desleal.

Utilizacion de distintos derechos para proteger el mismo material

En ocasiones se utilizan simultdnea o sucesivamente distintos derechos de PI
para proteger el mismo material. Por ejemplo, aunque las obras relacionadas
con Mickey Mouse generalmente estdn protegidas por el derecho de

autor, en muchos paises laimagen y el nombre de Mickey también estan
registrados como marcas. En funcion de la normativa nacional sobre la
duracién de la proteccidn, el derecho de autor relativo a las obras en las que
aparece Mickey terminara expirando, si no lo ha hecho ya (para obtener mds
detalles sobre la duracién de la proteccidn, véase la pagina 42). Sin embargo,
mientras su registro siga siendo valido en un pais, la marca permanecera
protegida de forma indefinida. Es importante sefalar que la legislacion

de derecho de autor y la de marcas protegen frente a usos diferentes, y

una utilizacién puede vulnerar un derecho de autor pero no constituir una
violacién de marca, y a la inversa.

13
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Walt Disney y Mickey Mouse

Fuente: Archivos Nacionales de los Estados Unidos, https://cata-log.archives.gov/
id/7741408



https://cata-log.archives.gov/id/7741408
https://cata-log.archives.gov/id/7741408
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6. ¢Qué tipos de obras estan protegidos
por el derecho de autor?

En la mayoria de los paises, la historia del derecho de autor

se caracteriza por la ampliacidon gradual de los tipos de obras
susceptibles de proteccién. Algunos paises establecen una “lista
cerrada” de las categorias de obras que protege la legislacién
nacional de derecho de autor. En ellos, si una obra no pertenece a
ninguna de las categorias de la lista, no puede estar protegida. Es
mas frecuente el caso en que la legislacién de derecho de autor se
basa en definiciones abiertas del concepto de “obra”, a menudo
complementadas por listas no exhaustivas de categorias de obras
susceptibles de proteccién. Colombia es uno de los paises en los que
la lista no es exhaustiva y la proteccién es en general conferida a
todo tipo de obra cientifica, literaria o artistica.

En cualquier caso, los tipos de obras que protege el derecho de autor
suelen ser amplios y relativamente flexibles. En la mayoria de los
paises incluyen los siguientes:

obras literarias (p. €j., libros, revistas, periddicos, fichas técnicas,
manuales de instrucciones, catdlogos, tablas y recopilaciones de
obras literarias);

obras o composiciones musicales, incluidas las recopilaciones;
obras dramdticas (p. ej., obras teatrales, cinematogrdficas,
televisivas o radiofénicas);

obras artisticas o de artes visuales (p. ej., dibujos, pinturas,
esculturas, disefos arquitecténicos y edificios, dibujos animados
y material grafico informatico);

obras fotograficas (tanto en papel como en formato digital);
obras coreograficas (p. €., obras de danza);

programas informdticos, incluido el software (véase el cuadro de
la pdgina 17);

algunos tipos de bases de datos (véase el cuadro de la pagina 22);
mapas, globos terraqueos, grdficos, diagramas, planos y dibujos
técnicos;

anuncios, textos comerciales y etiquetas;

obras cinematograficas o audiovisuales, incluidas las de animacion,
los programas de televisién y los difundidos por Internet;
videojuegos (véase el cuadro que figura a continuacion), y

en algunos paises, las obras de arte aplicadas (como la joyeria
artistica, el papel pintado y las alfombras: véase la pdgina 27).
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La musica, los mapas y las peliculas pueden estar protegidos por el derecho de autor.

Con la excepcidn de una conocida resolucidn judicial neerlandesa
que concedié proteccion de derecho de autor al olor de un
perfume,? generalmente se admite que los saboresy olores no estan
protegidos por el derecho de autor.

Es importante recalcar que los tipos de obras reconocidas por el
derecho de autor no siempre se corresponden con los artefactos
y demads objetos que generalmente identificamos con el resultado
de la creatividad. Ademas, un mismo objeto puede abarcar varias
categorias de obras. Por ejemplo, un libro puede contener una
obra literaria en forma de novela, ademds de obras artisticas o
fotogrdficas en forma de ilustraciones o portada. También pueden
entrar en juego los derechos conexos sobre el disefio tipografico
de la edicidn publicada, asi como los derechos de los actores que
intervengan en la versién de audiolibro, o los derechos de los
productores de dicho audiolibro. La adaptacidn cinematografica
del libro también dard lugar a la adicién de mas categorias de
derechos. Un excelente ejemplo de la complejidad que puede llegar
a producirse lo proporcionan los videojuegos.

Proteccion de derecho de autor para los videojuegos

17
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Los videojuegos normalmente combinan varios tipos de obras, como
software, texto, historias y personajes, animacion y otras obras artisticas,
video y musica. Por si mismo, cada uno de estos elementos puede ser
susceptible de proteccidn por el derecho de autor, siempre que cumpla las
condiciones para ello. El resultado es lo que se puede llamar “proteccién
distributiva de los derechos de autor”: una proteccién diferente para cada
uno de los elementos del videojuego. Asi se reconoce en el tratamiento legal
de los videojuegos en muchos ordenamientos juridicos, como Brasil, Egipto,
los Estados Unidos de América, India, Japdn, Reino Unido, Singapur, Suddfrica
y la Unién Europea. Los derechos conexos también pueden proteger las
aportaciones de los intérpretes o ejecutantes que, en su caso, aparezcan en
las grabaciones sonoras o peliculas utilizadas en un videojuego, asi como de
los productores de estas.

Ademas, el propio videojuego puede ser objeto de proteccién por el
derecho de autor. En los ordenamientos juridicos que utilizan definiciones
abiertas del concepto de “obra” (como la Unién Europea, Brasil o la Republica
de Corea), esto no genera dudas, si bien la clasificacion de un videojuego
dentro de un determinado tipo de obra (p. ej., software, obra audiovisual,
etc.) puede tener consecuencias legales (p. €]., puede afectar a la duracién de
la proteccidn del derecho de autor, a la titularidad de los derechos y al tipo
de actos que vulneran estos derechos). En el caso de Colombia, si bien los
videojuegos no estdn expresamente incluidos en los tipos de obras objeto
de proteccion por el derecho de autor, elementos de los mismos si podrian
considerarse protegidos como el software que lo soporta, las imdgenes 'y
animaciones como obras audiovisuales y la musica.

La proteccién del videojuego en si resulta mas problemdtica en paises
cuyas legislaciones de derecho de autor establecen “listas cerradas” de
categorias protegidas de obras (véase la pdgina 16). En estos casos, una
solucién consiste en considerar que los videojuegos estan comprendidos
en una de esas categorias. Es lo que sucede, por ejemplo, en la India y Kenia,
que tratan los videojuegos como obras cinematograficas. En la medida en
que las personas reconocidas en la legislacion nacional como coautoras de
obras audiovisuales o cinematogrdficas —-normalmente, quienes figuran
como directores, guionistas o compositores (principales) de la banda sonora
original- no son necesariamente las mismas que participan en el desarrollo
de los videojuegos, esta solucidn no siempre parece idénea (véanse mds
detalles sobre la paternidad del derecho de autor en la pdgina 59). De

otra manera, quiza no sea posible la proteccidn del videojuego en si. Por
ejemplo, el Reino Unido no reconoce un concepto de obra audiovisual o
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cinematogrdfica en su lista cerrada de obras susceptibles de proteccion.
También ha rechazado proteger los videojuegos como “obras dramaticas”, al
considerar que no cumplen el requisito de unidad suficiente que les permita
ser representados ante el publico: antes bien, la secuencia de imagenes que
se muestran en la pantalla difiere de una partida a otra, aunque el jugador
sea el mismo.

En casi todos los ordenamientos juridicos, el software en que se basa un
videojuego se protege como obra literaria. Esto merece atencidn, debido
al frecuente uso en el sector de lo que se conoce como “middleware” o
programa intermedio, un software flexible y reutilizable desarrollado y
comprobado por un proveedor externo. Este software se puede utilizar
como base técnica de un videojuego, pudiendo asi ser compartido por
muiltiples juegos. Por ejemplo, los populares juegos Civilizaton VIy Fortnite
ofrecen a los usuarios experiencias muy diferentes, pero estdn basados en
el mismo cddigo fuente de middleware: DirectX 12. Los desarrolladores de
videojuegos que recurran a este software de terceros generalmente solo
seran titulares del derecho de autor sobre el cddigo individualizado que
hayan escrito por encima del middleware, de modo que no podran ejercer
acciones contra quienes copien este ultimo.

Es preciso sefalar que el derecho de autor no protege las ideas en las que se
basa un videojuego (véase la pagina 22). Por o tanto, una empresa que haya
desarrollado, por ejemplo, un juego de billar en linea no podra impedir que
otros creen también sus propios juegos de billar en linea. En la medida en que
las similitudes en la apariencia del juego en la pantalla (los resultados que

se ven en la pantalla) sean atribuibles a la naturaleza del juego, no existira
violacién alguna del derecho de autor, por el mismo motivo por el que el
hecho de que dos pasteles tengan el mismo sabor no significa que la receta
de uno sea una copia de la receta del otro. Por el contrario, tales resultados
pueden constituir scénes a faire o clichés de género, elementos habituales
sobre los que no cabe hacer valer derechos de autor. Esto significa que
videojuegos muy sencillos (por ejemplo, los juegos de naipes) que carezcan
de elementos audiovisuales o argumentos originales solo pueden aspirar a la
proteccidn del software subyacente.

En los ultimos afios se han hecho muy populares los “deportes electrénicos”,
competiciones mediante videojuegos, a menudo en torneos de multijugador
en los que participan jugadores profesionales, ya sea con caracter individual
0 en equipo. Estos torneos pueden grabarse y emitirse por radiodifusién o
comunicarse por otros medios al publico, o se pueden poner a disposicién
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del publico en linea para su transmisién en directo. El auge de los deportes
electrdnicos afade nuevas categorias de derechos para los productores

y organismos de radiodifusidn y suscita la cuestion de si los jugadores o
comentaristas pueden considerarse autores a efectos del derecho de autor o
intérpretes a efectos de los derechos conexos. La necesidad de unos derechos
claros para la explotacién comercial de estos eventos hace ain mds urgente
dar una respuesta definitiva a la cuestion de si los videojuegos y los elementos
que los conforman son susceptibles de proteccién por derecho de autor.

Proteccion de los programas informaticos

Tras un intenso debate en los afios setenta y ochenta, actualmente existe

un consenso internacional en que los programas informaticos pueden estar
protegidos por el derecho de autor. Esta conclusion se halla firmemente
arraigada en las disposiciones del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor
(WCT), adoptado en 1996, que exige que los programas informdticos estén
protegidos como “obras literarias”. Esto es asi no solo con las instrucciones
legibles por el ser humano (cédigo fuente), sino también las binarias legibles
por maquina (cddigo objeto). Es importante tener en cuenta que a los
programas informaticos se les aplican las mismas condiciones de proteccién
que a cualquier otra obra. En consecuencia, solo disfrutardn de proteccidn del
derecho de autor si son originales, conforme al nivel de originalidad exigido en
la legislacién nacional de derecho de autor (véase la pagina 23).
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Cabe observar que el derecho de autor no protege las ideas en las que se
basa una obra (véase la pagina 22). En consecuencia, las funciones, sistemas,
procedimientos, procesos, algoritmos y métodos operativos o ldgica
utilizada en los programas no son susceptibles de proteccidon por el derecho
de autor. De igual manera, los lenguajes de programacién y el formato de los
archivos de datos utilizados en los programas generalmente se entienden
excluidos del alcance del derecho de autor. También se han de distinguir
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los programas informaticos de otros elementos conexos. Por ejemplo,
algunos drganos jurisdiccionales han declarado que una interfaz grafica

de usuario (IGU), es decir, una interfaz que permite al usuario interactuar
con un programa informdtico, no constituye en si un programa, por lo que
no es susceptible de proteccidon como obra literaria. Sin embargo, una

IGU puede acceder a tal proteccidon como obra artistica, por ejemplo, si es
suficientemente original. En las legislaciones que exigen fijacion (véase la
pagina 22), deberia ser suficiente el registro de la IGU en cédigo informatico.

La exclusion de la proteccidn del derecho de autor para la funcionalidad de
un programa informdtico puede tener importantes consecuencias prdcticas,
pues el valor econémico de los programas viene dado en gran medida por
los fines funcionales para los cuales han sido escritos. Sin embargo, en el
mercado del software hay que tener en cuenta la incidencia en los plazos

de entrega, de modo que la proteccidn por derecho de autor del cédigo
fuente y del cédigo objeto puede permitir a los productores ampliar el
periodo durante el cual pueden obtener una ventaja sobre los competidores.
Obviamente, en casos de copia literal o de distribucidn no autorizada de
copias de un programa informatico, rara vez serd necesario considerar la
cuestion de si las posibles similitudes constituyen expresién (protegida por el
derecho de autor) o funcién (no protegida por el derecho de autor).

Aparte del derecho de autor, distintos elementos del programa informatico
también pueden estar protegidos por otros campos del Derecho.

* Enalgunos paises, los elementos funcionales del programa pueden estar
protegidos por patentes, si se dan ciertas condiciones. En otros, todos
los tipos de programas informdticos estdn expresamente excluidos del
dmbito de aplicacién de las patentes.

* También es una practica comercial comun tratar como secreto comercial
el cddigo fuente de los programas informaticos.

» Algunas caracteristicas creadas por los programas informaticos, como
los iconos que aparecen en la pantalla, en algunos paises pueden estar
protegidas como disefios industriales.

* Los acuerdos sometidos al Derecho contractual proporcionan una
forma esencial de proteccidn juridica para los programas informaticos,
complementando o incluso sustituyendo los derechos de PI. Esta
proteccién adicional mediante contratos, como por ejemplo los contratos
de licencia, en ocasiones se denomina “super-copyright”.

* Enalgunos paises, el Derecho penal ofrece proteccidn adicional contra
las violaciones del derecho de autor, incluido el software.
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Mas alld de la proteccién legal, como sucede con otros tipos de obras
protegidas (véase la pdgina 50), otra forma de proteger el software es

la propia tecnologia; por ejemplo, mediante programas de bloqueo de
acceso y métodos de cifrado. Esto permite a los productores labrarse su
propia proteccién extrajuridica. La proteccidon contra la elusion de medidas
tecnoldgicas de proteccién muchas veces estd incorporada en la legislacién

nacional de derecho de autor (véase la pdgina 57).

Cada una de las mencionadas medidas legales y tecnoldgicas para proteger
el software tiene sus ventajas y desventajas. La proteccion del software
informdtico con el derecho de autor:

* no requiere registro (véase la pagina 24);

* por lo tanto, no supone un gasto;

e tiene una duracidn prolongada;

* no se extiende a las ideas, sistemas, funciones, procedimientos,
procesos, algoritmos, métodos de operacion o la Idgica utilizada en el
software; sin embargo, estos elementos pueden estar protegidos por
patentes o por el tratamiento del programa como secreto comercial, y

* por lo tanto, solo puede proporcionar una proteccidon limitada que cubra
la forma particular en que las ideas incorporadas al software se expresan
en un determinado programa (véase la pagina 22).

En muchos paises, el material preparatorio del disefio de un programa
informatico también estd protegido junto con el propio programa.

Es preciso sefalar que, aunque con frecuencia los términos se usan
indistintamente, la legislacién nacional en ocasiones diferencia entre
“programas informaticos” y “software”, de modo que aquellos incluyen los
programas incorporados en el hardware. Unos y otros son susceptibles de
proteccion por el derecho de autor.

Proteccidn de las bases de datos

Una base de datos es una coleccién de informacidn que ha sido compilada
y organizada sistematicamente para facilitar su acceso y analisis. Puede
presentarse en papel, formato electrénico u otros formatos. La normativa
de derecho de autor es el principal medio de proteccidn juridica de las
bases de datos. Sin embargo, no todas las bases de datos estdn protegidas
por derecho de autor, e incluso las que lo estdn pueden gozar solo de una
proteccidn limitada.
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* Enla mayoria de los paises, el derecho de autor sélo protege las bases de
datos si su contenido estd seleccionado o dispuesto de tal manera que
presenten suficiente originalidad. Al igual que sucede con el software,
asi lo exige el WCT. El grado de originalidad requerido varia de un pais a
otro (véase a continuacion), pero en la mayoria de los paises las bases de
datos que estdn organizadas conforme a reglas bdsicas (p. €j., por orden
alfabético o cronoldgico, como un directorio telefénico o una guia de
television) no cumplen el requisito de originalidad. Un ejemplo de base
de datos que se consideraria original en la mayoria de los paises es una
antologia de cuentos, de poesia o de ensayos.

* Enalgunos paises, principalmente Estados miembros de la Unién
Europea, las bases de datos no originales estdn protegidas por
un derecho sui géneris (derecho comparable al derecho de autor,
pero distinto de este) llamado “derecho sobre las bases de datos”.
Esto permite a los fabricantes de bases de datos demandar a sus
competidores si extraen y reutilizan toda la base de datos o una parte
sustancial (cuantitativa o cualitativamente) de ella, siempre que hayan
efectuado una inversidn sustancial (cuantitativa o cualitativamente) para
obtener, verificar o presentar el contenido.

En el caso de Colombia,las bases de datos se encuentran protegidas de
manera similar a como se encuentra protegido el software en el sentido

de que se entienden analogas a las obras literarias. La originalidad de la

base de datos, para que sea protegida,radica en la manera como los datos
son seleccionados, organizados y analizados para la finalidad especifica

para la que fue creada pero los datos que ellas contienen no se consideran
protegidos, al menos no bajo la legislacion del derecho de autor actualmente
vigente en Colombia.

Es posible la proteccidon acumulativa de una base de datos tanto por

el derecho de autor como por el derecho sui géneris, si se cumplen las
condiciones de cada uno de ellos. Cuando una base de datos esta protegida
por el derecho de autor, esta proteccidn solo se extiende a la forma de
seleccién y presentacién de la base de datos, y no a su contenido, que puede
gozar o no de proteccidn especifica del derecho de autor. También es posible
la proteccidn adicional al margen del derecho de autor, por ejemplo, por la
legislacidon en materia de competencia desleal.
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7. ¢Qué requisitos debe reunir una obra
para ser susceptible de proteccion?

Para acceder a la proteccidn de derecho de autor, una obra tiene
que ser original. Una obra original ha de ser “originaria” del autor, es
decir, debe haber sido creada por este de forma independiente y no
copiada de la obra de un tercero o de material de dominio publico

(véase la pagina 89).

La definicién exacta de la originalidad a efectos de derecho de autor
difiere de un pais a otro. Asf, en funcion del derecho nacional, crear
una obra original puede implicar un “grado minimo” o un “apice”

de creatividad, esfuerzo intelectual, creacién intelectual propia
(personal), cardcter individual o simple habilidad, trabajo y esfuerzo.
En cualquier caso, una obra goza de proteccion de derecho de autor
con independencia de su mérito o efecto creativo/estético.

Por lo tanto, el derecho de autor también puede proteger (aunque
no siempre), por ejemplo, las etiquetas del envase, las recetas, las
guias técnicas, los manuales de instrucciones o dibujos de ingenieria,
asi como los dibujos, pongamos, de un nifio de tres afos.

[ L

Los bocetos y dibujos técnicos para obras de arquitectura, articulos de ingenieria,
madquinas, juguetes, prendas de vestir, etc., también pueden estar protegidos por el

derecho de autor.

En todos los casos, la originalidad se refiere a la expresidn del autor, y
no a la idea subyacente (véase mds adelante).
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En funcidn del pais, también se puede exigir que la obra esté fijada
en un soporte material, es decir, incorporada en un medio. En el caso
de Colombia, la condicidn de proteccidn que establece la ley es que
estd protegida toda produccion del dominio cientifico, literario o
artistico que pueda reproducirse, o definirse por cualquier forma
de impresion o de reproduccion, por fonografia, radiotelefonia o
cualquier otro medio conocido o por conocer.

El hecho de que una obra en formato digital solo pueda ser leida
por una computadora,por consistir solamente en ceros y unos, no
afecta a su posible proteccién por el derecho de autor. Por ejemplo,
una obra puede estar fijada por escrito en papel, almacenada en

un disco, pintada en un lienzo o grabada en una cinta. En los paises
donde se exige la fijacion, no se protegen las obras coreograficas
improvisadas, los discursos ni las actuaciones musicales que no
hayan sido escritas o grabadas. Si se requiere la fijacidn, esta puede
llevarla a cabo tanto el propio autor como otra persona.

El derecho de autor protege las obras publicadas y las no publicadas.

8. ¢Qué aspectos de una obra no estan
protegidos por derecho de autor?

* Ideas o conceptos. La legislacion de derecho de autor solo
protege la forma en que se expresa el propio autor. No protege
las ideas subyacentes, los conceptos, descubrimientos, modos de
funcionamiento, principios, procedimientos, procesos, fédrmulas
o sistemas, independientemente de la forma en que se describan
o incorporen en una obra. Por este motivo, generalmente se
entiende que el derecho de autor no protege los sabores ni los
olores. Aunque los conceptos y los métodos para hacer alguna
cosa no estdn sujetos al derecho de autor, las instrucciones
escritas y los bocetos que explican o ilustran el concepto o
método si lo pueden estar.
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Un principio fundamental de la legislacidn de derecho de autor es la llamada “dicotomia
idea-expresion”, segun la cual las ideas no estan protegidas por el derecho de autor,

pero si lo puede estar la expresion individual de una idea por el autor.

Ejemplo

Su empresa tiene el derecho de autor sobre un manual de instrucciones que
describe la forma de elaborar cerveza. El derecho de autor sobre el manual
le permitird prohibir que otros copien la combinacidn de las palabras de que
consta el manual y las ilustraciones utilizadas. Sin embargo, no le otorgard el
derecho aimpedir que los competidores: a) utilicen la maquinaria, procesos
y métodos de mercadotecnia descritos en el manual, ni b) escriban otro
manual sobre elaboracién de cerveza.

* Hechos o informacién. El derecho de autor no protege
los hechos ni la informacidn, ya sean cientificos, histéricos,
biogrdficos o noticias, pero puede proteger la forma en que se
expresen, seleccionen o dispongan (véase también la proteccién
de las bases de datos, pdgina 22).

Ejemplo

Una biografia comprende muiltiples hechos de la vida de una persona. El
autor puede haber dedicado mucho tiempo y esfuerzo a descubrir aspectos
de la vida de una persona que antes no se conocian. Sin embargo, otras
personas tendrdn derecho a utilizar esos hechos siempre que no copien la
forma concreta en que se hayan expresado.
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Los nombres, titulos, esléganes y otros lemas publicitarios
normalmente se excluyen de la proteccidn por derecho de

autor, aunque algunos paises pueden protegerlos si presentan
suficiente originalidad. Aunque esto significa que el nombre de
un producto o un eslogan publicitario generalmente no estara
protegido por derecho de autor, puede estar protegido por la
normativa de marcas (véase la pdgina 13) o por la de competencia
desleal (véase la pagina 14). En otros casos, la proteccién puede
ser acumulativa. Por ejemplo, un logotipo puede estar protegido
por derecho de autor y por la normativa de marcas, si se cumplen
los respectivos requisitos de tal proteccion.

Algunas o todas las obras oficiales del Estado (como copias de
leyes o sentencias judiciales) no estdn protegidas por derecho de

autor en algunos paises (véase la pdgina 74).

Obras de las artes aplicadas. En algunos paises, la proteccion de
derecho de autor no se aplica a las obras de las artes aplicadas.
Por el contrario, el aspecto de la obra puede estar protegido

por la legislacién sobre disefios industriales (véase el cuadro a
continuacién). Sin embargo, incluso en esos casos la proteccion
del derecho de autor puede extenderse a las caracteristicas
pictdricas, graficas o esculturales que se puedan deslindar de los
aspectos funcionales de un articulo. En otros paises, los derechos
de autory los derechos sobre los disefios pueden aplicarse
simultdneamente. En el caso de Colombia, las obras de arte
aplicadas, estan expresamente contempladas por el articulo 2 de
la Ley 23 de 1982, asi como en los articulo 3y 4 de la Decisién 351
del Acuerdo de Cartagena (hoy Comunidad Andina).

Obras de las artes aplicadas

Las obras de las artes aplicadas (en ocasiones llamadas “obras de artesania
artistica”) son obras de arte utilizadas con fines practicos como productos
cotidianos y utiles. Son ejemplos tipicos la joyeria, las ldmparas y los muebles.
Se utiliza este concepto en contraposicién a las “bellas artes”, por las que se
entiende la produccién de objetos sin utilidad practica y cuyo unico fin es

de atraccidn estética o estimulacion intelectual. Asi pues, las obras de las
artes aplicadas son de doble naturaleza: pueden considerarse creaciones
artisticas, pero también sirven a un fin practico. Esto las sitda en el limite
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entre la legislacion de derecho de autory la de los disefios industriales.

La proteccién que se confiere a las obras de las artes aplicadas difiere
notablemente de un pais a otro. Mientras que en algunos puede aplicarse
la proteccidn de los disefios industriales acumulativamente, no siempre es
asi. Por lo tanto, es aconsejable consultar a un experto nacional en Pl para
asegurarse de la situacion en el pais concreto.

9. ¢Qué proteccion confiere el derecho de autor?

El derecho de autor confiere dos conjuntos o paquetes de derechos.
Los derechos patrimoniales protegen los intereses econémicos de su
titular. Los derechos morales protegen los derechos no econémicos
del autor, como su vinculacién con la obra y su integridad creativa.

Derechos patrimoniales

Los derechos patrimoniales otorgan al titular del derecho de autor el
derecho exclusivo a autorizar o prohibir determinados usos de una
obra. Esto significa que nadie puede ejercer dichos derechos sin la
autorizacién del titular. El alcance de estos derechos, asi como sus
limitaciones y excepciones, varia en funcién del tipo de obray de

la legislacién de derecho de autor nacional aplicable. Los derechos
patrimoniales no se limitan al mero “derecho a copiar”, sino que
comprenden diversos derechos dirigidos a impedir que otros se
aprovechen injustamente de una obra creativa.

Los distintos paises establecen diferentes listas de derechos
patrimoniales exclusivos. Comoquiera que se describan o clasifiquen
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estos derechos, la mayor parte de los paises confiere al titular del
derecho de autor los siguientes derechos exclusivos:

* Reproduccion (es decir, creacion de “copias”) de la obra de
diversas maneras. La reproduccion comprende, por ejemplo, la
copia de musica en un CD, la fotocopia de un libro, la descarga
de un programa informdtico, la carga de una cancién en lared, la
digitalizacion de una fotografia y su almacenamiento en un disco,
el escaneo de un texto, la impresidn de un personaje de dibujos
animados en una camiseta, la incorporacién de parte de una
cancién en una nueva cancién o la copia por impresion en 3D de
una escultura. Este es uno de los derechos mas importantes que
otorga el derecho de autor.

* Distribucion de copias de una obra al ptblico (“derecho
de primera venta”). Este derecho permite al titular de una
obra prohibir que otros vendan o transmitan de otro modo la
propiedad de copias de la obra. En la mayoria de los paises existe
una importante excepcién al derecho de distribucidn, conocida
como “doctrina de la primera venta” o “principio de agotamiento”.
Conforme a esta excepcidn, no existe derecho de distribucién
mas alld de la “primera venta” u otra transmisidn de la propiedad
de una copia determinada. Asi pues, el titular del derecho de
autor solo puede controlar el momento y las condiciones de esta
primera accion. Después de ella, se considera que el derecho
se ha “agotado”, de manera que el titular del derecho de autor
carece de todo poder de decisidn sobre la forma en que se
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distribuya después la copia concreta en el pais de que se trate. Es
importante sefalar que, aunque el comprador puede revender o
regalar la copia, no puede hacer copias de ella ni realizar ninguna
otra accién que corresponda a los derechos exclusivos del titular
(p. €j., cargarla en la red).

El derecho de primera venta y las copias digitales

El principio de primera venta o de agotamiento no es facilmente aplicable a
las copias digitales de obras, como los libros electrénicos o los archivos de
audio digitales. Esto se debe a que la reventa de tales copias generalmente
implica la creacién de una nueva copia, pudiendo el propietario original
retener la suya. Dado que los derechos de reproduccién no estdn sujetos a la
regla del agotamiento, aunque la copia transferida no es la que inicialmente
se vendid y en la cual, por tanto, se agoté el derecho de distribucién, los
titulares del derecho de autor pueden mantener el control sobre la reventa
de copias digitales “usadas” de sus obras. En consecuencia, la doctrina de la
primera venta generalmente no se considera valida para las copias digitales:
no existe “agotamiento digital”.

En muchos paises existe un intenso debate acerca de la necesidad de revisar
la doctrina de la primera venta para que comprenda las copias digitales. Uno
de los argumentos es que, mientras que las copias fisicas se deterioran con el
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uso, de manera que las copias de segunda mano suelen ser menos atractivas
que las nuevas, no sucede asi con las copias digitales. Asimismo, es mucho
mas facil organizar la ulterior venta por Internet de copias digitales usadas
que la venta de copias fisicas de segunda mano. Esta realidad invita a limitar
la aplicacidon de la doctrina de la primera venta a las copias tangibles de
obras; admitir un mercado de copias digitales usadas podria resultar mucho
mas lesivo para los intereses de los titulares del derecho de autor que admitir
un mercado de copias de segunda mano tangibles. Al mismo tiempo, entre
las posibles soluciones estaria la utilizacidn de instrumentos técnicos para
garantizar que solo pueda revenderse una copia “usada” de la obra.

Algunos paises si reconocen una aplicacién limitada de la doctrina de la
primera copia a las copias digitales, al menos en determinadas circunstancias.
Por ejemplo, en la Unién Europea se permite la reventa de licencias para

el uso de software descargado de Internet, si la licencia se ha concedido a
cambio de un precio y por un tiempo ilimitado.

Dadas las complicaciones que rodean los aspectos juridicos, siempre que
la estrategia de la empresa incluya la reventa de copias digitales se ha de
consultar a un profesional local de la PI.

* Alquiler de copias de una obra al publico “Alquilar”
generalmente significa poner copias de una obra a disposicion
del publico para su uso durante un periodo de tiempo limitado
a cambio de una tasa u otra contraprestacion econémica. Por lo
tanto, debe distinguirse de los actos de préstamo publico, que no
se realizan a cambio de una contraprestacién econdmica (véase
a continuacion). En algunos paises, el derecho de alquiler solo
se aplica a ciertos tipos de obras, como las cinematograficas,
las musicales o los programas informdticos. En el caso de estos
ultimos, el derecho puede no existir si el propio programa no es
el objeto principal del alquiler, como sucede, por ejemplo, con
los programas informaticos que controlan el encendido de un
vehiculo alquilado. A diferencia del derecho de distribucion, el
derecho de alquiler generalmente no esta sujeto al principio de
agotamiento, lo que significa que el titular del derecho de autor
puede controlar todos los actos de alquiler de las copias de su
obra. El derecho de alquiler normalmente solo se extiende a las
copias fisicas, no a las electrdnicas.
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Préstamo publico, copias digitales y el derecho de préstamo
publico

En muchos paises, el préstamo de una obra estd cubierto por el derecho

de distribucién. En dichos paises, el funcionamiento de las bibliotecas
publicas se basa en la doctrina de la primera venta. Por lo tanto, la ausencia
de una doctrina de la primera venta para las copias digitales de obras

tiene consecuencias para el publico que toma prestadas estas copias: los
libros electrénicos y otras obras digitales permanecen bajo el control del
titular del derecho de autor aunque ya hayan sido vendidas, de modo que
las bibliotecas y otras instituciones de préstamo no pueden prestarlas
libremente tras adquirirlas. En lugar de ello, los editores de libros electrénicos
venden licencias a las bibliotecas que les permiten prestar libros electrénicos
un determinado numero de veces.

Otros paises adoptan soluciones muy diferentes. Algunos, como los
Estados miembros de la Unidn Europea, reconocen un derecho exclusivo
diferente que confiere a los titulares del derecho de autor el control sobre
los actos de préstamo al publico (el “derecho de préstamo publico”). Este
derecho comprende la posibilidad de copiar una obra disponible para su
uso, durante un periodo limitado de tiempo y sin dnimo de lucro, siempre
que se haga mediante establecimientos accesibles al publico. Al igual

que los derechos de alquiler y distribucidn, este derecho no se agota, ni
siquiera en las copias digitales.

Para garantizar el funcionamiento de las bibliotecas publicas, algunos paises
frecuentemente contrarrestan el derecho exclusivo de préstamo publico
con una excepcion que en determinadas circunstancias permite el préstamo
al publico de obras protegidas por derecho de autor. Esta excepcién puede
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supeditarse al pago de una retribucidn al titular o titulares del derecho de
autor o al creador o creadores. Normalmente la gestidn corre a cargo de un
organismo de gestién colectiva (OGC: véase la pagina 88). En general, se
incluye a autores de libros, ilustradores, editores, traductores y fotégrafos,
y la retribucién también puede extenderse a las editoriales. En algunos
paises, también queda protegido el material audiovisual, de modo que

los narradores de audiolibros, los compositores y los productores pueden
percibir una retribucion.

En ciertos paises, como Dinamarcay el Reino Unido, la excepcidn se extiende
a las copias digitales de obras, como los libros electrénicos. De este modo

se aporta una solucidn al problema del agotamiento digital y del préstamo
publico. En la Unidn Europea, esto se admite siempre que las bibliotecas solo
puedan prestar cada copia digital de una obra a un Unico usuario a la vez, y
que el usuario no pueda utilizar la copia cuando haya expirado el plazo de
préstamo (el modelo de “una copia-un usuario”, en contraposicidon al modelo
de “una copia-mudiltiples usuarios”).

Los tratados internacionales sobre el derecho de autor no exigen a los
paises otorgar a los titulares del derecho de autor el derecho de préstamo
publico. En algunos paises, esta flexibilidad ha dado lugar a la introduccién
de un derecho de remuneracidn para los autores (generalmente conocido
también como “derecho de préstamo publico”), aparte del derecho de autor.
Este modelo permite que se retribuya a los autores por el préstamo publico
de sus obras, manteniendo una flexibilidad que no es posible en el derecho
de autor. Por ejemplo, en Australia, Canad3, Israel y Nueva Zelandia, la
remuneracion se limita a los autores nacionales o residentes, o a los autores
que escriban en la lengua nacional. Esto serfa contrario al principio de trato
nacional en que se basa la red internacional del derecho de autor (véase la
pdagina 119). Son sistemas que pueden funcionar con o sin una legislacion que
los sustente.

En los ultimos afos, cada vez mds paises de todo el mundo han
comenzado a introducir regimenes de derecho de préstamo publico.
Algunos paises africanos, como Burkina Faso, reconocen el préstamo
como un derecho exclusivo del titular del derecho de autor, pero aun no
han establecido el derecho de préstamo publico. Otros, como Malawiy
Zanzibar (una region auténoma de la Republica Unida de Tanzania) estan
trabajando en la introduccidn de proyectos de regimenes de derecho de
préstamo publico, y situaciones similares se dan también en Asia

(p. €j., Bhutan y Hong Kong).
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Ya opere con o sin el derecho de autor, el derecho de préstamo publico
puede proporcionar una fuente de ingresos crucial para los autores y
editores. En la mayoria de los paises, los gobiernos regionales o nacionales
velan por el pago de la remuneracion.

Para obtener mds informacién sobre el derecho de préstamo publico,
véase: www.wipo.int/wipomagazine/es/2018/03/article_0007.html y

www.plrinternational.com/

* Realizar adaptaciones de una obra: por ejemplo, la traduccion de

un manual de instrucciones de un idioma a otro, la dramatizacion
de una novela, la transferencia de un programa informdtico a

un nuevo lenguaje de programacion o un nuevo arreglo de una
obra musical. En algunos paises, el derecho de adaptacion es

un derecho general a controlar todas las obras derivadas (todas
las obras basadas en una obra anterior protegida por derecho

de autor). En otros, se define restrictivamente y solo se aplica a
determinados tipos de obras (literarias, dramdticas y musicales), en
relacion con ciertos tipos de transformaciones (p. ej., traducciones
o dramatizaciones). Al mismo tiempo, el Iimite entre el derecho de
reproducciony el de adaptacién varia de un pais a otro y puede
no estar claro siquiera dentro de un mismo pais. Esto significa
que, en funcién de la legislacion nacional, la creacion de una obra
derivada puede vulnerar el derecho de adaptacidn, el derecho de
reproduccion, ambos derechos o ninguno de ellos.

* Interpretacion o ejecucion publica de la obra. Normalmente,
se considera que una obra se interpreta o ejecuta de forma
publica cuando tienen lugar en un lugar abierto al publico,


http://www.wipo.int/wipomagazine/es/2018/03/article_0007.html
http://www.plrinternational.com/
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o cuando estan presentes personas que no son familiares
cercanos y amigos. El derecho de interpretacién o ejecucion
normalmente se limita a las obras literarias, dramaticas, musicales
y audiovisuales o cinematograficas.

Comunicacion de la obra al publico. A diferencia del

derecho de distribucidn, el derecho de comunicacion al
publico se centra en la divulgacidn intangible de las obras y, al
contrario que el derecho de interpretacion publica, se refiere

a las comunicaciones a distancia. Por lo tanto, comprende

la radiodifusidn por cable (emisién por cable de servicios de
radiodifusion o difusidn por cable) y por medios inaldmbricos
(emisiones de libre difusidn). Se incluyen tanto las transmisiones
terrestres como por satélite, ya sean analdgicas o digitales. El
derecho se extiende a la radiodifusidn de radio y de televisién
(TV), asi como a las transmisiones por Internet (no interactivas).

Ademas, en la mayoria de los paises el titular del derecho de autor
también goza del derecho exclusivo a poner la obra a disposicién del
publico mediante acceso (interactivo) bajo demanda, es decir, de
manera que los miembros del publico puedan acceder a ella desde
el lugary en el momento que individualmente elijan. En la mayor
parte de los paises, cargar una obra en Internet vulnera el derecho de
puesta a disposicion, ya que pone una obra a disposicién del publico
para su transmisién por streaming bajo demanda, como los sistemas
de video a la carta, los vlogsy las plataformas de intercambio de
videos. En cambio, en la mayor parte de los paises la transmisién en
directo por Internet (livestreaming) se considera una comunicacion
al publico, y no una puesta a disposicion del publico, pues la
transmisidn solo esta disponible durante un tiempo limitado.

Dependiendo del pafs, la puesta a disposicion puede estar
comprendida en el derecho de comunicacidn al publico o puede ser
un derecho independiente. En algunos paises, también puede formar
parte de un derecho distinto (p. ej., el derecho de distribucidn).

A diferencia de los derechos antes enumerados, algunos paises

y territorios (como Australia, Filipinas, Reino Unido y la Unidn
Europea) también reconocen el llamado “derecho de participacién
en las reventas” o droit de suite. La expresidn droit de suite

se traduce literalmente como “derecho a seguir (la obra)”y se
refiere al derecho a percibir una participacidn en los ingresos
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de la reventa de la obra. Generalmente, se limita a obras de

arte originales (p. ej., pinturas, dibujos, impresiones, collages,
esculturas, grabados, tapices, ceramica o cristaleria), pero también
se puede extender a manuscritos originales de escritores 'y
compositores. El objetivo es permitir que los artistas se beneficien,
a medida que aumenta su reputacion, del creciente valor de sus
obras anteriores vendidas a precios mds bajos. La participacion
generalmente oscila entre un 2% y un 5% del precio total de la
venta. En algunos paises, este derecho no es susceptible de cesiéon
ni de renuncia, por lo que en ocasiones se considera un derecho
moral (véase a continuacién). Puede haber reglas especificas

para cada tipo de reventa a la que se aplique el derecho, y su
recaudacion puede correr a cargo de un OGC (véase la pagina

86). En el caso de Colombia, el articulo 16 de la Decisién 351 del
Acuerdo de Cartagena (hoy Comunidad Andina), establece: “Los
autores de obras de arte y, a su muerte, sus derechohabientes,
tienen el derecho inalienable de obtener una participacion en

las sucesivas ventas que se realicen sobre la obra, en subasta
publica o por intermedio de un negociante profesional en obras
de arte. Los Paises Miembros reglamentaran este derecho.”. Este
derecho se mantiene sin reglamentar en Colombia y por tanto, es
recomendable que los autores lo regulen contractualmente.

Cualquier persona o sociedad que desee emprender alguin uso de
obras protegidas, bajo la restriccién de algunos de los derechos antes
enumerados, normalmente debera obtener la previa autorizacion

del titular o titulares del derecho de autor. Sin embargo, los

derechos exclusivos del titular del derecho de autor estan limitados
en el tiempo (véase la pagina 47) y estdn sujetos a considerables

restricciones y excepciones (véase la pagina 99).

Es importante recordar que estos derechos no solo afectan a los
actos relativos al conjunto de una obra, sino también a partes de esta.
Los detalles difieren de un pais a otro, pero con frecuencia se exige
que esta sea una “parte sustancial” de la obra. No hay ninguna regla
cuantitativa general sobre la cantidad de una obra que constituye
una parte sustancial. La cuestion se ha de decidir caso por caso, en
funcidn de los hechos y circunstancias concretos. En la mayoria de

los paises, una parte se considera sustancial cuando corresponde o
representa a una parte importante de la originalidad de la obra en su



Alcance y duracién de la proteccién

conjunto. Un elemento de la obra que no supere esta prueba (como
una idea o un titulo manido) no constituird una parte sustancial.

Aparte de los derechos exclusivos, también existen los derechos de
remuneracion que son considerados derechos de segundo nivel,
segun los cuales, los autores tienen derecho a recibir remuneraciones
por la explotacion de sus obras. En relacién con la comunicacién
publica de las obras audiovisuales, por ejemplo, la legislacidn
colombiana (particularmente la Ley 1835 de 2017 - también conocida
como la Ley Pepe Sanchez), consagré el derecho patrimonial
irrenunciable que consiste en que los autores de dichas obras tienen
el derecho a recibir una remuneracién equitativa por la comunicacién
publica de las mismas, sin perjuicio de las cesiones que se hayan
hecho de los demads derechos patrimoniales sobre la obra.

Derechos morales

La expresidon “derechos morales” es una traduccion del francés droit
moral. No se refiere a la moralidad, sino a intereses no pecuniarios.
Los derechos morales tienen su origen en las tradiciones del Derecho
civil, para las cuales las creaciones intelectuales son concreciones de
la personalidad del creador. En cambio, los paises del common law
histéricamente han considerado el derecho de autor como un mero
derecho de propiedad, poniendo asi el énfasis en el rendimiento
econdmico por encima del reconocimiento y la integridad creativa.
Hoy en dia, la mayoria de los paises reconocen los derechos morales,
pero su alcance es muy variado, y no todos los paises los tratan como
parte de su legislacion de derecho de autor. En la mayor parte de los
paises se reconocen, al menos, los dos tipos siguientes de derechos
morales:

* El derecho a ser designado como autor de la obra (“derecho
de autoria” o “derecho de paternidad”). Este derecho requiere
que, cuando una obra sea reproducida, publicada, exhibida en
publico, puesta a disposicion del publico o comunicada al publico,
la persona responsable se asegure de que el nombre del autor
aparezca en la obra o esté vinculado a ella, cuando sea razonable, y

El derecho a proteger la integridad de la obra (“derecho de
integridad”). Este derecho prohibe todo trato despectivo de la
obra que menoscabe el honor o la reputacién del autor.
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¢ Adicionalmente, en Colombia, la Ley 23 de 1982 en su articulo 30,
consagra los siguientes derechos morales:

* El derecho de ineditud, relativo al derecho del autor a
mantener su obra inédita o andnima hasta su fallecimiento o
después del fallecimiento por disposicion testamentaria.

* El derecho a modificar la obra, relativo a la facultad de
modificar la obra antes o después de su publicacion.

* El derecho a retirar de circulacién o de retractarse de
cualquier uso de la obra asi se haya autorizado.

10. ¢Qué proteccidn confieren los derechos conexos?

En la mayoria de los paises, los artistas intérpretes o ejecutantes

(p. €j., actores, cantantes, musicos, bailarines) gozan de proteccién
frente a la “pirateria”, es decir, la fijacion (grabacidn) en cualquier
medio de sus interpretaciones o ejecuciones (en directo) “no
fijadas” sin su consentimiento, asi como la comunicacion al
publicoy la radiodifusion (pero no la retransmisién inaldmbrica
simultdnea) de sus interpretaciones o ejecuciones. En relacidon con
sus interpretaciones o ejecuciones “fijadas” (actuaciones registradas
en una grabacidn sonora o una pelicula), los artistas intérpretes

o ejecutantes normalmente gozan de los siguientes derechos:

a) derecho a autorizar la reproduccion de una fijacion de una
interpretacion o ejecucion; b) derecho a autorizar la distribucion del
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original y las copias; ¢) derecho a autorizar el alquiler del original
y las copias, y d) derecho a autorizar la puesta a disposicion,

por medios aldmbricos o inaldmbricos, de interpretaciones o
ejecuciones fijadas, de tal manera que los miembros del publico
puedan acceder a ellas desde el lugary en el momento que
individualmente elijan.

Los artistas intérpretes o ejecutantes también tienen un derecho
exclusivo a autorizar la radiodifusidon y comunicacién al publico

de sus interpretaciones o ejecuciones fijadas. Sin embargo, en
muchos paises la fijacion puede utilizarse para la radiodifusién

o la comunicacién al publico sin el permiso del artista intérprete

o ejecutante, a condicidn de que este reciba una remuneracién
justa (“equitativa”). En algunos paises, esta limitado el derecho de
los artistas intérpretes o ejecutantes a autorizar la radiodifusion

y comunicacion al publico de sus interpretaciones o ejecuciones
fijadas o a recibir una remuneracién equitativa por tales

usos (como sucede, por ejemplo, con las interpretaciones o
ejecuciones en grabaciones de sonido en Chile, que solo concede
una remuneracion equitativa por el uso directo, pero no por

la retransmisidn inaldambrica simultdnea o la comunicacién al
pubico de una emisidn), o no existe en absoluto, de manera que

la radiodifusién y comunicacidn al publico de las interpretaciones
grabadas es completamente libre (como sucede, por ejemplo, en la
Republica Popular China respecto a interpretaciones o ejecuciones
tanto en grabacién sonora como audiovisual). En el caso de las
interpretaciones o ejecuciones fijadas en grabaciones de sonido, es
posible que esta remuneracién equitativa tenga que compartirse
con el productor.

En la mayoria de los paises, los derechos del artista intérprete o
ejecutante pueden ser cedidos, total o parcialmente, a un tercero.

En algunos paises, una vez que un artista intérprete o ejecutante

ha consentido la grabacidn audiovisual de una actuacién, sus
derechos sobre la interpretacién o ejecucion fijada pertenecen o

son ejercidos por el productor de la grabacidn, salvo que se haya
acordado otra cosa por contrato. Un artista intérprete o ejecutante
puede disfrutar de un derecho a percibir regalias o una remuneracién
equitativa por cualquier uso de una interpretacion o ejecucion,
independientemente de tal cesidn de derechos.
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Los productores de grabaciones sonoras (es decir, productores

o fabricantes de grabaciones) generalmente gozan del derecho
exclusivo a autorizar la reproduccion, distribucion o alquiler de
sus grabaciones de sonido, asi como a ponerlas a disposicién del
publico por medios aldmbricos o inaldmbricos, de tal manera que
los miembros del publico puedan acceder a ellas en el lugary el
momento que elijan.

Como sucede con los artistas intérpretes o ejecutantes (véase la
pdgina 39), los productores de grabaciones sonoras también pueden
tener un derecho exclusivo sobre la radiodifusidn o comunicacién al
publico de sus grabaciones de sonido, o pueden gozar del derecho

a una remuneracidon equitativa por el uso de sus grabaciones de
sonido en la radiodifusion o la comunicacién al publico. En este
Ultimo caso, es posible que la remuneracién tenga que compartirse
con los artistas intérpretes o ejecutantes. Como sucede con estos, en
algunos paises dicho derecho puede estar limitado o ser inexistente.

En la mayor parte de los paises, los organismos de radiodifusién
tienen el derecho exclusivo a autorizar la retransmisién inaldmbrica
simultdnea por otro organismo de radiodifusion de sus emisiones
inaldmbricas, la fijacion de sus emisiones inaldmbricasy la
reproduccién de dichas fijaciones. Por lo general, se entiende

que las emisiones inaldmbricas incluyen tanto las terrestres como
las realizadas por satélite, tanto analdgicas como digitales. Los
organismos de radiodifusiéon también tienen el derecho exclusivo

a autorizar o prohibir la comunicacidn al publico de sus emisiones
inaldmbricas, si se hace en lugares accesibles para el publico (p. €j.,
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mostrandolas en un televisor u otro dispositivo en un bar) a cambio
del pago de una entrada.

En algunos paises, los organismos de radiodifusién tienen derecho
a autorizar o prohibir la distribucién y la puesta a disposicion del
publico de fijaciones de sus emisiones, por medios aldmbricos o
inaldmbricos, de tal manera que los miembros del publico puedan
acceder a ellas en el lugar y el momento que individualmente elijan.
En ocasiones, también tienen derecho a autorizar o prohibir la
retransmisidn por cable de sus emisiones. No obstante, en algunos
paises tales retransmisiones por cable estan sujetas a una licencia
legal a cambio de una remuneracién. En otros, los operadores

de cable pueden retransmitir las sefiales de los organismos de
radiodifusion por cable sin necesidad de autorizacidn ni remuneracién
alguna. Ocasionalmente, existe proteccién contra la retransmisién
inaldmbrica simultdnea y no autorizada de emisiones por Internet.

El derecho reconocido a los organismos de radiodifusion es independiente de cualquier

derecho de autor que exista sobre las peliculas, la musica u otro material transmitido.

Dependiendo del pais, algunas o todas las protecciones mencionadas
pueden comprender no solo las emisiones inaldmbricas, sino

también las realizadas por cable. La extension de la proteccion de los
organismos de radiodifusion mds alla de la transmision tradicional de
una sefal a medios digitales y otros nuevos -como la que se lleva a
cabo mediante televisidn por protocolo de Internet (IPTV), que permite
la transmisién no solo a televisores, sino también a computadoras y

a
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teléfonos mdoviles, asi como otros servicios de streaming simultdneo
(en directo), casi simultdneo (repeticidn) o diferido (a la carta)-

resulta controvertida, en parte debido a la dificultad de diferenciar el
suministro de transmisiones por Internet a cargo de los organismos de
radiodifusidn y la difusidn por Internet en si (webcasting).

Proteccion de la musica por derecho de autor y derechos conexos

Una empresa puede recurrir a la musica por distintos motivos: para atraer
clientes, para que la disfruten sus empleados o para influir positivamente en

el comportamiento de los clientes. La musica puede ayudar a la empresa a
conseguir una ventaja sobre sus competidores, a crear un mejor ambiente de
trabajo para sus empleados, a establecer un nucleo de clientes fieles e incluso a
mejorar la percepcion de su marca o de la empresa por el puiblico en su conjunto.

Con estos objetivos en mente, son muy distintas las empresas que pueden
desear obtener derechos para utilizar musica. Por ejemplo, grandes redes de
televisidn, emisoras locales de televisidn y radio, restaurantes, bares, pubs,
clubs nocturnos, gimnasios, hoteles, ferias, organizadores de conciertos,
tiendas y centros comerciales, parques de atracciones, compafiias aéreas,
empresas con sitio web y proveedores de musica de ambiente.

La proteccién de la musica por derecho de autor y derechos conexos muchas
veces comprende distintas categorias de derechosy, por ende, diversos
titulares y gestores de derechos, como letristas, compositores, editores de
partituras, compafias discogrdficas, organismos de radiodifusion, propietarios
de sitios web y sociedades de recaudacién de derechos de autor.
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Particular atencidon merece el caso de las obras que combinan musicay letra,
como las canciones y las obras operisticas. Si la musica y la letra han sido
compuestas por personas diferentes, en funcién de la legislacién nacional
pueden tratarse como una Unica obra realizada en colaboracién (véase la
pdgina 48) o como dos obras independientes: una musical y otra literaria.

En ambos casos, en la mayoria de los paises se puede obtener una licencia
de una OGC (véase la pagina 86) para utilizar toda la cancién. Los derechos
que cubren la musicay la letra en ocasiones se designan conjuntamente
como “derecho de autor sobre la composicién”. Compositores y letristas se
designan conjuntamente como “autores de musica”.

El derecho de autor sobre la composicidon permite a los autores de musica
convertir su obra en dinero. Para facilitar esta explotaciéon comercial,

con frecuencia ceden (transfieren) sus derechos a un “editor de musica”,

o le conceden una licencia de sus derechos en virtud de un contrato de
publicacién musical. A cambio de una parte de los ingresos generados por la
explotacidn, el editor promocionard la obra de los escritores de canciones a
los que representan, concedera licencias para su uso y recaudard las regalias
a las que tienen derecho los escritores de canciones. No debe confundirse

a los editores de musica con los productores de grabaciones (compafiias
discogrdficas). La funcidn de un editor se refiere a la gestién de los derechos
sobre la letra 'y las obras musicales, mientras que el productor discografico
generalmente se centra solo en la grabacién de sonidos (“disco matriz”, véase
a continuacion).

Dentro de la industria musical se ha desarrollado una terminologia comercial
especifica en torno a los tipos de derechos asociados a las obras musicales.
Se explican brevemente a continuacion:

* El derecho de impresion se refiere al derecho de los autores de musica
a autorizar laimpresién y la venta de la letra y las partituras. Los derechos
de impresion tienen hoy menor relevancia comercial que antafo, pero
siguen siendo Uutiles.

* El derecho de interpretacion o ejecucion publica suele ser la fuente de
ingresos mas lucrativa para compositores y letristas. Se refiere al derecho
de los autores de musica a autorizar la interpretacién o ejecucién en
directo de su obra; la radiodifusidn terrestre, por satélite y por cable; la
reproduccién de una grabacién sonora en publico, y la reproduccion de la
emisién de una grabacién sonora en publico, asi como las transmisiones
digitales (streaming).
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* El derecho de sincronizacidn es el derecho a grabar una composicion
musical en sincronizacidn con los fotogramas o imdgenes de una
produccién audiovisual, como una pelicula, un programa de television,
un anuncio televisivo o un video musical. Se precisa una licencia de
sincronizacién para poder fijar la musica en una grabacién audiovisual.

Aparte del derecho de autor sobre la composicién, también se deben tener
en cuenta los derechos conexos que entran en juego. Se trata, por ejemplo,
de los derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes de la musicay la
letra (cantantes, musicos de sesidn u otros musicos), de los productores de
grabaciones de sonido y de los organismos de radiodifusién que emitan
grabaciones de sonido o interpretaciones o ejecuciones en directo. El
concepto de disco matriz (master en inglés) se refiere a la primera grabacién
de sonidos a partir de la cual el fabricante o productor de discos realiza las
copias (en CD, vinilo o, mds frecuentemente, archivos digitales), con el fin
de venderlas o conceder licencias para su uso por el publico. Los derechos
sobre el disco matriz o de uso del disco matriz se adquieren para reproducir
y distribuir una grabacién sonora donde se incorpora la interpretacién
especifica de una composicion musical por un artista concreto. También
puede ser preciso pagar regalias por interpretacidn o ejecucion, o
sincronizacion, a algunos o todos los titulares de derechos conexos.

En muchos paises, las excepciones a estos derechos conexos comprenden la
ejecucion en publico (p. €]., en una tienda o un restaurante) de grabaciones
de sonido o radiodifusiones de grabaciones de sonido, o de eventos en
directo. Si es asi 0 no, en ocasiones dependera de si se cobra un importe en
concepto de entrada. En algunos casos se deberd pagar una remuneracién
equitativa. En unos pocos paises (principalmente, los Estados Unidos de
Ameérica) no hay derechos conexos para la radiodifusion terrestre tradicional
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(por aire). Sin embargo, incluso alli es preciso pagar regalias a los artistas
intérpretes o ejecutantesy a los productores por el uso de grabaciones de
sonido en servicios digitales de streaming no interactivos (p. j., Spotify o
Pandora).

En los Ultimos afos, los servicios de streaming de musica a la carta mediante
suscripcion se han convertido en una importante fuente de ingresos para

la industria musical. Estos servicios permiten a los usuarios escuchar piezas
de su eleccidn en Internet sin adquirir archivos para su descarga. Muchas
veces, estos servicios siguen el modelo freemium, en que la oferta bdsica es
gratuita, pero esta restringida o va acompafiada de anuncios que financian
el funcionamiento de la plataforma, mientras que a los suscriptores de

pago se les ofrecen servicios adicionales, como la escucha sin conexiény
sin anuncios. Como ya se ha expuesto, los servicios de streaming deben
pagar regalias tanto mecdnicas como de interpretacién por utilizar el
derecho de autor sobre la composicidn y el disco matriz. Cémo se dividan
estas regalias entre los autores de musica y los editores depende de cada
pais. En general, mientras que la venta de grabaciones sonoras, ya sean
fisicas (p. ej., en formato de CD) o por descarga, genera una regalia fija por
cada cancién o dlbum vendido, independientemente de si el consumidor
escucha una determinada pieza, los servicios de streaming se basan en el
consumo efectivo, de manera que los ingresos de los titulares de derechos
dependen del nimero de veces que se reproduzca una obra. El hecho que en
los Ultimos afos los consumidores hayan abandonado la compra de copias
fisicas en favor de los servicios de streaming tiene consecuencias en los
ingresos. Al mismo tiempo, después de afios de inquietud ante la llegada de
las tecnologias digitales, ahora la industria musical tiende a ser optimista en
cuanto al potencial del streaming mediante suscripcidn para garantizar la
supervivencia del sector a largo plazo.
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En algunos paises se reconocen, ademds, otros derechos conexos.
Por ejemplo, en funcidn del pais, los productores de peliculas pueden
estar protegidos por un conjunto especial de derechos conexos
sobre la “primera fijacion de peliculas” (en ocasiones, denominada
“videograma”), es decir, las copias originales de sus peliculas. Estos
derechos con frecuencia permiten a los productores de peliculas
autorizar o prohibir con exclusividad la reproduccidn, distribuciény
puesta a disposicion del publico de sus peliculas, de manera que los
miembros del publico puedan acceder a ellas en lugar y el momento
que elijan. Es el caso de los Estados miembros de la Unidn Europea.
En otros ordenamientos juridicos no es necesaria la proteccion de
los productores de peliculas por los derechos conexos, pues son
titulares del derecho de autor sobre la propia pelicula.

El ejercicio de los derechos conexos deja intacto y no afecta en modo
alguno a la proteccién del derecho de autor subyacente, en su caso,
sobre las obras interpretadas, grabadas, transmitidas o publicadas.

Aunque los derechos conexos no estan sujetos a un requisito de
originalidad, para conceder la proteccién la mayoria de los paises
exigen que el objeto de dichos derechos (la interpretacidn, la grabacion
de sonido, la radiodifusidn, etc.) no haya sido copiado. Como sucede
con el derecho de autor, su violaciéon puede afectar a todo o a parte del
objeto de proteccién. Cada pais adoptara una soluciéon en cuanto a la
determinacién de qué parte es suficientemente sustancial.

Aunque los autores de obras disfrutan de derechos morales
(véase la pdgina 37), no sucede lo mismo con los titulares de la
mayoria de los derechos conexos. La excepcidn son los artistas
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intérpretes o ejecutantes, que en la mayoria de los paises
gozan, al menos, de los siguientes derechos morales respecto
a sus interpretaciones o ejecuciones en directo y las fijadas en
grabaciones sonoras y audiovisuales:

* el derecho a ser identificado como artista intérprete o ejecutante
de sus interpretaciones, salvo que no sea razonablemente viable, y

* el derecho a oponerse a toda distorsién, mutilacién o modificacion
de sus interpretaciones o ejecuciones que pueda menoscabar su
reputacion.

1. ¢Cudnto duran el derecho de autor
y los derechos conexos?

Para la mayoria de las obras, y en la mayor parte de los paises, la
proteccién de los derechos patrimoniales del titular del derecho de
autor es vitalicia para el autor, mds un periodo adicional de al menos
50 afos. En muchos paises, este periodo es incluso mayor (por
ejemplo, en la India el derecho de autor dura 60 afios tras la muerte
del autor; en el Ecuador, Burkina Faso, la Unién Europea, Indonesia 'y
los Estados Unidos de América 70 afnos tras la muerte del autor, en
Colombia* la vida del autor mds 80 afios tras la muerte del autor, y
en México, 100 afos tras la muerte del autor). Por lo tanto, no solo
el titular del derecho de autor se beneficia de la obra, sino también
sus herederos. Puede haber excepciones. Por ejemplo, en Rusia, las
obras cuyos autores combatiesen o trabajasen durante la guerra de
1941-1945 estdn protegidas hasta 74 anos después de la muerte del
autor, mientras que en Francia las obras cuyos autores falleciesen

en el servicio activo disfrutan de 30 afios mds. Una vez ha expirado
la proteccién del derecho de autor sobre una obra, pasa a ser de
“domino publico”, expresién que designa al conjunto de las obras no

protegidas por derecho de autor (véase la pagina 98).

En funcién de la legislacidn nacional, puede haber disposiciones
especiales que regulen el periodo de proteccién de determinados
tipos de obras. Puede ser el caso, por ejemplo, de:

* Obras realizadas por empleados y por encargo (véase la

pdgina 73). Aunque en algunos paises estas obras gozan del
mismo periodo de proteccidn que cualquier otra, en otros este
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periodo se rige por distintas normas. Por ejemplo, en los Estados
Unidos de América la proteccién de las obras ejecutadas por
contrato dura el menor de estos periodos: 95 afos desde la
publicacién o 120 afios desde la creacion.

Obras realizadas en colaboracién (véase la pdgina 73): obras
creadas por mds de un autor, para las cuales el periodo de
proteccidn normalmente se calcula a partir del fallecimiento del
ultimo autor superviviente.

Obras cinematograficas o audiovisuales. Por ejemplo, en la
Unién Europea estdn protegidas durante 70 afios desde la muerte
del Ultimo superviviente entre los siguientes: el director principal,
el guionista, el autor del didlogo y el compositor de la musica
especificamente compuesta para la obra. En otros paises, el
periodo de proteccidn se calcula desde la fecha de publicacién

o creacidn. Por ejemplo, en el Japdn las obras cinematograficas

o audiovisuales estan protegidas durante 70 afios desde su
publicacién o, si no se publican en 70 desde su creacidn, durante
70 afios desde su creacion.

Obras anénimas o seudénimas. A no ser que no existan dudas
respecto a la identidad del autor, el derecho de autor sobre estas
obras muchas veces se calcula desde un momento diferente al
fallecimiento del autor, como la fecha de su creacién o la de su
puesta a disposicion del publico. Si existen, la misma regla se

aplica a las obras colectivas (véase la pdgina 68).

Obras fotograficas y obras de las artes aplicadas, que en
ocasiones tienen un periodo de protecciéon mas breve.

Obras creadas por el Estado, cuando estén protegidas por el
derecho de autor (no siempre es asi: véase la pdgina 74).

Obras publicadas tras el fallecimiento del autor, cuyo plazo de
proteccidn puede calcularse desde la fecha de publicacidn.

En todos los casos, el plazo de proteccidn se calcula a partir del fin
del afio natural en el que se haya producido el hecho de referencia.
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Ejemplo

Muchos autores publican sus obras bajo seuddnimos. Por ejemplo, los poetas
Marguerite Annie Johnsony Ricardo Eliécer Neftali Reyes Basoalto se hicieron
famosos con los nombres de Maya Angelou y Pablo Neruda, respectivamente.
Dado que se conocian sus identidades, el plazo de proteccién de sus obras, en
la mayoria de los paises, se calcula en funcidn de su fecha de fallecimiento. En
cambio, la identidad de Elena Ferrante, la autora de las obras comprendidas
en la tetralogia Dos amigas, sigue siendo un secreto. En consecuencia, en la
mayoria de los paises el plazo de proteccidn del derecho de autor sobre las
novelas se calculard a partir de la fecha de su publicacion.

Maya Angelou en 2008

Fuente: fotografia de Talbot Troy, disponible en linea en virtud de CC-BY 2.0 genérico.

Pablo Neruda en 1950

Fuente: fotografia proporcionada por el Archivo Histérico del Ministerio de Relaciones

Exteriores de Chile, disponible en linea en CC-BY 2.0 CL
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Un panorama de derechos complicado

Es preciso obrar con cautela cuando se calcule el plazo de proteccién
de una obra, pues la normativa varia de un pais a otro y pueden ser

de aplicacién complejos regimenes transitorios. Por ejemplo, existen
multiples versiones del famoso diario de Ana Frank, y dos versiones de
los manuscritos de Ana se combinaron para crear el libro publicado en
1947. Los manuscritos se publicaron en 1986. Una “edicidn definitiva”
con nuevo material procedente de los manuscritos se publicd en 1991.
En los Paises Bajos, donde se crio Ana, actualmente el derecho de autor
dura 70 afnos desde el fallecimiento del autor. Sin embargo, se trata

de una norma reciente adoptada a mediados de los afios noventa, y
las disposiciones tradicionales mantienen los plazos de proteccién
mas amplios que conferia la normativa anterior. Con arreglo a esta, las
obras que hubiesen sido publicadas a titulo pédstumo antes de 1995
quedaban protegidas durante 50 afios desde su publicacidn inicial. En
consecuencia, los manuscritos quedaran sujetos a derecho de autor
hasta el 1de enero de 2037, un periodo mucho mayor que los 70 afios
tras la muerte de Ana.

En otros paises se aplican normas diferentes. Por ejemplo, en Espaia el
plazo actual de 70 afios desde el fallecimiento del autor vino precedido de
un plazo mayor de 80 afios desde la muerte del autor. Las disposiciones
transitorias exigen que este plazo mds amplio se aplique a las obras cuyos
autores, como Ana, falleciesen antes del 7 de diciembre de 1987. Esto
significa que en Espafia el diario pasard a ser de dominio publico el 1de
enero de 2026.

Se ha de prestar atencidon también a la identificacion de la paternidad y
la titularidad de las distintas versiones de una obra, para cada una de las
cuales puede regir un plazo diferente. Por ejemplo, las discrepancias en
torno a la paternidad del diario de Ana afectan a su plazo de proteccién.
Segun el Anne Frank Fonds, una fundacién suiza creada en 1963 y actual
titular del derecho de autor, la version impresa del diario fue compilada
por el padre de Ana, Otto Frank, a partir de los dos manuscritos que habia
dejado su hija. Esa fundacidn sostiene que, en consecuencia, Otto debe
considerarse autor de esta recopilacién, de modo que el derecho de
autor se ha de calcular desde su fallecimiento en 1980. Asimismo, reclama
la paternidad para Mirijam Pressler, la editora de la “versidn definitiva” de
1991, que murié en 2019.
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Ana Frank en 1940 en la escuela Montessori, Niersstraat 41-43, Amsterdam (Paises Bajos)

Fuente: fotografia realizada por un fotégrafo desconocido, perteneciente a la coleccién
de la Anne Frank Stichting, Amsterdam, depositada en Wikimedia Commons para su
reutilizacién previa confirmacién por correo electrénico del titular del derecho de

autor; véase https://commons.wikimedia.org/wiki/File:AnneFrankSchoolPhoto.jpg

Asunto diferente es el plazo de proteccidn de los derechos morales.
En algunos paises estos derechos son perpetuos, tanto para los
autores como para los artistas intérpretes o ejecutantes: no expiran
al cabo de un determinado plazo. En otros, se extinguen al tiempo
que los derechos patrimoniales o al fallecer el autor.

La duracién de la proteccién de los derechos conexos es normalmente
mas breve que la del derecho de autor sobre las obras. En algunos
paises, los derechos conexos se protegen durante 20 afios desde el fin
del afio natural en el que se produjera la interpretacion, se realizase la
grabacidn o se transmitiese la radiodifusion. No obstante, la mayoria
de los paises protegen los derechos conexos durante al menos 50
afios, y algunos, hasta 70 afios desde dichas fechas de referencia.

Si existen, los derechos de los editores sobre sus ediciones
publicadas generalmente duran solo 25 afios desde la publicacion.
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El derecho sui géneris sobre las bases de datos que existe en la Unién
Europea dura 15 afios, aunque una modificacién sustancial de la base
de datos puede dar lugar a una proteccion mas amplia.

Existe una gran variedad en la proteccidn de las fotografias. Cuando
las fotografias cumplen los requisitos para la proteccién por derecho
de autor, la legislacidon nacional con frecuencia les concede el mismo
plazo de proteccién que a otras obras. Sin embargo, el Convenio de
Berna permite plazos de proteccion mas breves, incluso de 25 afios
desde la fecha de la fotografia. Algunos paises también otorgan
proteccién a fotografias no originales. La duracién de estos derechos
suele oscilar entre los 15y los 50 afios y se puede calcular bien desde
la fecha de produccidn, bien desde la de publicacién.

52



S9|eulblio sauoideald
Se| 9P U0IDD910.d




Expresion creativa

12. ¢COmo se puede obtener el derecho
de autor y los derechos conexos?

La proteccién del derecho de autor y de los derechos conexos

se concede sin formalidad alguna. Una obra original queda
automdticamente protegida desde el momento en el que se crea,
aunque algunos paises requieren que se fije en algun formato
material (véase la pdgina 24). El objeto de proteccién de los derechos
conexos también se protege desde su creacion. En el caso de
Colombia, la condicidn de proteccidn que establece la ley es que estd
protegida toda produccion del dominio cientifico, literario o artistico
que pueda reproducirse, o definirse por cualquier forma de
impresién o de reproduccién, por fonografia, radiotelefonia
o cualquier otro medio conocido o por conocer. Asimismo, en
Colombia, el derecho de autory los derechos conexos se conceden
sin formalidades, lo cual se encuentra consagrado en el articulo 52 de
la Decisién Andina 351, el articulo 9 de la Ley 23 del 1982 y articulo 3
del Decreto 460 de 1995.

13. ¢COmo demostrar que se es titular del
derecho de autor?

La ausencia de formalidades puede generar alguna dificultad al tratar
de hacer valer el derecho de autor y los derechos conexos en caso

de litigio. Si una persona alega que el autor ha copiado una obra
protegida por derecho de autor, ;cdmo puede el autor demostrar
que es el auténtico creador? La adopcién de ciertas precauciones
puede facilitar la prueba de la paternidad en un momento
determinado. Por ejemplo:

¢ Algunos paises cuentan con una oficina nacional del derecho de
autor que permite el depdsito o registro de obras a cambio de
una tasa.® Este depdsito o registro normalmente fundamenta una
presuncion refutable de que la persona registrada es el titular del
derecho de autor. En algunos de estos paises, una demanda por
violacién del derecho de autor puede ser mas efectiva si el autor
ha registrado la obra en la oficina nacional del derecho de autor.
Por lo tanto, en esos paises resulta altamente recomendable el
registro opcional previo. Colombia se encuentra dentro de los
paises que cuentan con una oficina de registro al interior de la
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Direccién Nacional de Derecho de Autor. El propdsito del registro
de obras y actos ante la referida oficina, cumple la funcién de

dar publicidad al derecho de los autores y a los actos y contratos
relativos a dichos derechos y dar garantia de la autenticidad y
seguridad sobre los mismos.

Otra opcidn es depositar una copia de la obra (como un

impreso o una fotografia) en un banco o ante un abogado.
Alternativamente, el autor puede remitirse a si mismo una copia
de la obra en un sobre sellado (utilizando un método en el que
quede claramente sellada la fecha en el sobre) y dejarlo cerrado
tras su entrega. Son alternativas mas modernas enviar un correo
electrénico con una copia digital o fotografia de la obra, o
guardar copias con registro de fecha y hora de obras que se estén
desarrollando. Sin embargo, no todos los paises admiten estas
practicas como prueba vdlida.

Las obras publicadas deben ir marcadas con una mencién de
reserva del derecho de autor (véase la pdgina 63). De este

modo se recuerda a los usuarios que la obra esta protegida.
Anadir el nombre del titular del derecho de autory el afio de
primera publicacién de la obra informa sobre cudndo comenzd la
proteccidn del derecho de autory a quién pertenece. Ademas, en
muchos paises anadir el nombre del autor a las copias de la obra
genera una presuncién refutable de paternidad.

Para las obras digitales, es una practica adecuada afiadir
metadatos (informacién descriptiva oculta sobre la obra
insertada en el archivo digital) sobre su paternidad. Un
ejemplo de metadatos son los datos EXIF que se incluyen

en las fotografias. Al igual que una mencidn de reserva del
derecho de autor, los metadatos también pueden recordar a
los usuarios que la obra estd protegida por el derecho de autor
y puede informarles sobre cémo obtener una licencia si desean
utilizar la obra.

También es aconsejable marcar las obras con sistemas especificos
de numeracién normalizados. Son ejemplo de tales sistemas el
Numero Internacional Normalizado de Libros (ISBN) para libros;
el Cédigo Internacional Normalizado de Grabaciones (ISRC) para
grabaciones de sonido; el NUmero Internacional Normalizado
para Musica (ISMN) para publicaciones de musica impresa; el
Cddigo Internacional Normalizado para Obras Musicales (ISWC)
para obras musicales (su objetivo principal es facilitar la gestion
de los OGC), y el ero Internacional Normalizado para Obras
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Audiovisuales (ISAN) o el Entertainment Identifier Registry (EIDR)
para obras audiovisuales.

Recientemente se ha centrado la atencidn sobre el uso de
tékenes no fungibles (TNF), unidades de datos registrados en
un libro contable digital que se denomina cadena de bloques

y que representan un articulo digital concreto. Los TNF no

son intercambiables y, debido a la ausencia de un repositorio
central, resultan muy dificiles de falsificar, por lo que pueden
ser utilizados por los artistas para sefializar sus obras. Si esto se
lleva a cabo antes de la publicacién, el token se puede utilizar
como prueba de la creacidny, por ende, de la titularidad del
derecho de autor sobre la primera copia y de la paternidad.
Los TNF se pueden transmitir después junto con el derecho

de autor, lo que permite rastrear la sucesion de titulares del
derecho de autor.

Los creadores que deseen explotar sus obras artisticas en linea
pueden optar por cargar solo versiones en baja resolucion de
dichas obras. Ademads de proteger la version de alta resolucion
frente a infracciones, esta version puede servir como prueba de la
paternidad y, por extension, de la titularidad del derecho de autor.

14. ;:Como se protegen las obras en
formato electrénico o digital?

Las obras en formato electrénico o digital (p. ej., CD, DVD o
archivos digitales con texto, musica o peliculas) son especialmente
vulnerables a la infraccidn, pues resultan fdciles de copiary
transmitir por Internet sin perder calidad. Las medidas antes
descritas, como el registro o depdsito en la oficina nacional del
derecho de autor, también son validas para estas obras, pero al
mismo tiempo existen protecciones adicionales tanto tecnoldgicas
como legales. Un ejemplo son los contratos de aceptacion
electrénica (click-wrap), también denominados contratos click-
through, frecuentemente utilizados por las empresas cuando
proporcionan en linea obras protegidas por derecho de autor.

Con ellos se trata de limitar lo que puede hacer el usuario con el
contenido. Invitan al usuario a aceptar o rechazar las condiciones
establecidas por el fabricante haciendo clic en un botén situado
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en un cuadro de didlogo o en una ventana emergente. De forma
analoga, si la obra se vende en un soporte (p. €j., un CD), las
condiciones pueden incluirse en un contrato de aceptacion
automatica (shrink-wrap) adjunto al embalaje. Por lo general, se
adosa una nota a la parte exterior del embalaje donde se comunica
al comprador que el uso del producto implicard la aceptacion del
contrato. El resto de las condiciones se incluyen en el interior. Los
contratos de aceptacién electrénica y los de aceptacidon automdtica
limitan normalmente el uso a un Unico usuario y a una sola copia por
usuario, quedando prohibida la redistribucidn o reutilizacién. Estos
tipos de contrato son muy comunes en la industria del software.

Por otro lado, muchas empresas utilizan lo que se conoce como
herramientas y sistemas de gestidn electrénica de derechos
para proteger su derecho de autor sobre el contenido digital.
Con ellos se pueden definir, rastrear y hacer valer permisos y
condiciones por medios electrdnicos durante toda la vida util del
contenido.

Hay dos formas en que las herramientas y sistemas de gestién
electrdnica de derechos pueden ayudar a controlar los derechos de
autor sobre obras digitales:

* marcando las obras digitales con informacidn sobre la gestién de
derechos, informacidn (incluidos metadatos) que identifica la obra,
su autor, el titular del derecho de autor o los derechos conexos y
con datos sobre las condiciones de uso de la obra, etc., y
adoptando medidas tecnoldgicas de proteccidn que sirven para
controlar (permitir o denegar) el acceso o la utilizacion de las
obras digitales. Dichas medidas, cuando se aplican a distintos
tipos de obras protegidas por derecho de autor, pueden servir
para controlar la capacidad del usuario de visionar, escuchar,
modificar, grabar, extraer fragmentos, traducir, conservar un
determinado periodo de tiempo, reenviar, copiar, imprimir, etc.,
de conformidad con la legislacién del derecho de autor o de
derechos conexos aplicable. Asimismo, las medidas tecnoldgicas
de proteccién garantizan la privacidad, la sequridad y la
integridad del contenido.

57



Expresion creativa

58

Eleccion de la herramienta adecuada para la gestion electrénica
de derechos

Hay muchas técnicas que pueden servir para reducir el riesgo de violacion
del derecho de autor utilizando herramientas y sistemas de gestion
electrdnica de derechos. Cada uno tiene sus pros y sus contras, asi como sus
propios costes de adquisicidn, integracién y mantenimiento. Para elegir bien
la técnica es preciso valorar el nivel de riesgo que entrafia el uso de la obra.

Informacién sobre la gestion de derechos
Hay varias formas de sefialar el material protegido por derecho de
autor con informacién sobre la gestién de derechos:

* Por ejemplo, el contenido digital puede ir etiquetado con una
mencidn de reserva del derecho de autor, con metadatos, con un
identificador numérico normalizado (si estd disponible) o con una
advertencia contra el uso no autorizado. También es una practica
adecuada incluir una declaracién del derecho de autor en cada
pdgina de los sitios web donde se cargue contenido protegido,
explicando las condiciones de uso del contenido de la pdgina.

El identificador de objeto digital (DOI) es un identificador persistente
utilizado para identificar objetos (p. €]., obras protegidas por derecho
de autor) en el entorno digital, normalizado por la Organizacion
Internacional de Normalizacién (ISO). Los DOl sirven para
proporcionar informacién actual sobre un objeto, incluido el lugar
donde se puede hallar en Internet. La informacion sobre una obra
digital puede cambiar a lo largo del tiempo, y también su ubicacion,
pero su DOl permanece inalterado.®

Un sello de tiempo es una etiqueta adherida al contenido digital
(incluidas las obras protegidas), que demuestra el estado en el que
se encontraba el contenido en un momento determinado. El tiempo
es un elemento esencial para probar una violacién del derecho

de autor: puede resultarimportante aclarar cudndo se remitid un
correo electrénico, cuando se celebrd un contrato, cudndo se cred

o modificd un objeto de Pl o cudndo se obtuvo una prueba digital.
Un servicio especializado de sellado de tiempo puede servir para
certificar el momento de creacién de un documento.

Las marcas de agua digitales utilizan software para insertar
informacidn sobre el derecho de autor en la propia obra digital.

Al igual que las tradicionales marcas de agua fisicas (como las que
llevan los billetes), las digitales pueden ser facilmente detectables
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(p. €j., una mencidn de reserva del derecho de autor en el borde
de una fotografia o una marca de agua insertada a lo largo de un
documento). Alternativamente, pueden hacerse perceptibles solo
en ciertas condiciones; p. €j., utilizando un algoritmo. Si bien las
marcas de agua visibles son Utiles como disuasion, las invisibles
sirven para demostrar la usurpacion a fin de rastrear el uso en
linea de una obra protegida por derecho de autor.

Medidas de proteccion tecnoldgicas

Algunas empresas usan la tecnologia para limitar el acceso a
sus obras solo a los consumidores que acepten determinadas
condiciones de uso. Entre tales medidas figuran las siguientes:

El cifrado se utiliza con frecuencia para proteger productos de
software, grabaciones de sonido y obras audiovisuales frente

al uso no autorizado. Por ejemplo, cuando un cliente descarga
una obra, el software de gestidn electrénica de derechos puede
ponerse en contacto con una entidad de gestion de derechos
(entidad que gestiona los derechos de autor y los derechos
conexos) para tramitar el pago, descifrar el archivo y asignar
una “clave” individual (como una contrasefa) al cliente para que
visione o escuche el contenido.

El control de acceso o el sistema de acceso condicional, en

su forma mds simple, comprueba la identidad del usuario, los
archivos de contenido y los privilegios (lectura, modificacién,
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ejecucion, etc.) que asisten a cada usuario respecto a una obra
determinada. El propietario de una obra digital puede configurar
el acceso de diversas maneras. Por ejemplo, un documento puede
ser visualizado, pero no impreso, o puede utilizarse solo durante
un tiempo limitado.

El lanzamiento de versiones de calidad inferior. Por ejemplo,
una empresa puede publicar en su sitio web fotografias u otras
imdgenes con suficiente detalle para determinar si pueden servir,
por ejemplo, en un disefio publicitario, pero con detalle y calidad
insuficientes para permitir su reproduccién en una revista.

Precauciones a la hora de usar las medidas tecnoldgicas de
proteccion

Las empresas que ofrecen contenido digital pueden plantearse el uso

de medidas tecnoldgicas de proteccidn si hay necesidad de proteccién
contra la reproduccién y la distribucién no autorizadas. Sin embargo,
antes de recurrir a las medidas tecnoldgicas de proteccién deben hacerse
otras consideraciones. Por ejemplo, estas tecnologias no se deben utilizar
de forma contraria a otras leyes aplicables, por ejemplo, las relativas

a la privacidad, la proteccién de los consumidores o la defensa de la
competencia. También en algunos ordenamientos juridicos se presta cada
vez mas atencién a la necesidad de evitar que las medidas tecnoldgicas de
proteccidn interfieran en el respeto de las excepciones y limitaciones que
afectan al derecho de autory a los derechos conexos.

Las empresas que utilizan contenido digital de terceros han de obtener todas
las licencias y permisos necesarios para ello (incluida la autorizacidon para
descifrar una obra protegida, en su caso). Esto se debe a que una empresa

o un particular que eluda una medida tecnoldgica de proteccién y después
utilice la obra protegida puede ser responsable de infringir la legislacién
contra la elusién y de violar el derecho de autor.

Caso practico: Content ID

Los intermediarios de Internet pueden ofrecer a los titulares del derecho
de autor herramientas que pueden utilizar para proteger sus obrasy
beneficiarse de ellas. Un ejemplo es el sistema Content ID ofrecido por la
plataforma para compartir videos YouTube. Este sistema utiliza un filtrado
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para permitir que los titulares del derecho de autor gestionen su contenido
en el sitio web de YouTube. Los videos cargados por los usuarios finales en
YouTube se cotejan con una base de datos de archivos de referencia que han
aportado los propietarios de contenido. Si se halla una coincidencia, se trata
como una posible violacién del derecho de autor. A los titulares del derecho
de autor se les solicita que elijan entre una serie de respuestas diferentes.
Pueden optar por bloquear el video para que no se pueda visualizar,

hacer un seguimiento de sus estadisticas de visualizacidn, o explotarlo
econdmicamente publicando anuncios en él. En ocasiones, estos ingresos
pueden compartirse con quien ha cargado el video. Las acciones pueden ser
especificas para cada pais, de manera que un video puede ser bloqueado en
un pais y explotado econédmicamente en otro.

2 YouTube

ﬁ Home

b Trending

Content ID solo esta disponible para titulares del derecho de autor que posean
derechos exclusivos sobre una cantidad significativa de material original que
carguen frecuentemente los usuarios. Quedan excluidas las personas que
cargan contenido de dominio publico, contenido que haya sido lanzado en
virtud de una licencia de Creative Commons (véase la pdgina 95) o contenido
compuesto por fragmentos cuyos derechos de autor pertenezcan a terceros,
incluidas las mezclas, las recopilaciones y demads obras derivadas. YouTube
también emite directrices sobre la utilizacidon de Content ID y supervisa que
los usuarios las cumplan. Los propietarios de contenidos que reiteradamente
presenten reclamaciones infundadas pueden ser bloqueados en el sistema.
Content ID suele funcionar de forma automatica, sin intervencién humana,
pero ofrece una opcidn de revision manual. Esta se puede adaptar a
determinadas situaciones mediante ajustes de coincidencia; por ejemplo, para
permitir la revisidon de reclamaciones cuando una coincidencia afecte a una
proporcién reducida del contenido.
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Al igual que las herramientas de filtrado, Content ID puede ser

objeto de abusos. Si bien suele ser preciso en la identificacidon de
coincidencias, los falsos positivos pueden dar lugar a reclamaciones
cuando no ha habido infraccidn. Esto puede suceder, por ejemplo,
cuando se ha concedido una licencia de uso o cuando el derecho de
autor estd sujeto a una limitacidn o excepcidn. Los titulares del derecho
exclusivo que decidan utilizar herramientas como Content ID deben
asegurarse de que con ella no impiden a otros hacer un uso legitimo

y que no reclaman como propio contenido sobre el cual no poseen
derechos exclusivos.

15. ¢COmo se puede obtener proteccion en
el extranjero?

La mayoria de los paises son partes contratantes de uno o mds
tratados internacionales en materia de derecho de autor. El
tratado internacional mas importante sobre el derecho de autor
es el Convenio de Berna para la Proteccidn de las Obras Literarias
y Artisticas (véase el anexo 2). Actualmente, cuenta con 179 partes
contratantes (Colombia es una de ellas) y es un instrumento de
validez casi universal. Si un autor es nacional o residente en un pais
adherido al Convenio de Berna, o si la obra ha sido publicada en tal
pais, todos los demds paises que sean parte del Convenio estaran
obligados a conceder a la obra la proteccidn minima garantizada
por el Convenio, asi como el nivel de proteccidn del derecho

de autor que otorguen a las obras realizadas por sus propios
nacionales.

Sin embargo, la proteccién por derecho de autor sigue siendo

de naturaleza territorial. Por lo tanto, una obra solo gozara de

la proteccién por derecho de autor si cumple los requisitos de

la legislacion nacional de derecho de autor de un determinado
pais. Por ello es importante recordar que, aunque los tratados
internacionales han contribuido a armonizar unas normas
minimas, la legislacion de derecho de autor varia sustancialmente
de un pais a otro. Como miembro del Convenio de Berna,
Colombia aplica el principio de trato nacional descrito en el
pdrrafo anterior.
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16. ¢Es obligatoria una mencion de reserva
del derecho de autor sobre la obra?

En la mayoria de las situaciones la proteccién no se supedita a una
mencidén de reserva del derecho de autor. No obstante, es altamente
recomendable hacer constar tal mencién en la obra o en relacién
con ella, ya que recuerda a los usuarios que la obra estd protegida, e
identifica al titular del derecho de autor. Esta identificacion también
ayuda a quienes deseen obtener una autorizacidn previa para usar
la obra. Hacer constar una mencidn de reserva del derecho de autor
es una medida de proteccién muy rentable: con un coste reducido,
termina evitando gastos e incluso generando ingresos al disuadir

a terceros de copiar la obra. Asimismo, facilita la concesién de
licencias, al permitir a los usuarios identificar al titular o titulares de
los derechos.

Ademas, en ciertos ordenamientos juridicos, especialmente en

los Estados Unidos de América, la inclusién de una mencidén valida
implica la presuncién de que el infractor conocia la situacion de la
obra en cuanto al derecho de autor. En consecuencia, los tribunales
declarardn al infractor culpable de una infraccién dolosa, que lleva
aparejada una sancién mucho mas severa que una infraccion culposa.

No existe ningun procedimiento formal para hacer constar la
mencidn de reserva del derecho de autor en una obra. Puede ir
escrita a mano, mecanografiada, estampada o pintada. Por lo general
consta de:

* la palabra inglesa copyright, la abreviatura copr. o el simbolo del
derecho de autor ©;

el afio de primera publicacién de la obra, y

* el nombre del titular del derecho de autor.
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Ejemplo

Copyright 2022, ABC Ltd.

En el caso de Colombia, salvo para el caso de los fonogramas, la ley
no exige ningun tipo de formalidad en lo relativo a la forma en que
debe establecerse la reserva. Para el caso de los fonogramas, el
articulo 175 de la Ley 23 de 1982 “El productor del fonograma tendrd
la obligacidn de indicar en la etiqueta del disco o del dispositivo o del
mecanismo andlogo, o de su empaque, el nombre del autor y de los
principales intérpretes, el titulo de la obra, el afio de la fijacion de la
matriz, el nombre, la razén social o la marca distintiva del productor
y la mencidn de reserva relativa a los derechos que le pertenecen
legalmente. Los coros, las orquestas y los compositores serdn
designados por su denominacion propia y por el nombre del director,
silo tuviere.”

Si el autor modifica sustancialmente una obra, es recomendable que
actualice su mencidn de reserva del derecho de autor afiadiendo el
afio de cada modificacién. Por ejemplo, “2016, 2018, 2022” indica que
la obra fue creada en 2016 y modificada en 2018 y 2022.

Para una obra sometida a constante actualizacién, como el
contenido de un sitio web, puede ser preferible indicar los afios
desde la primera publicacién hasta el momento presente; por
ejemplo, “© 2016-2022, ABC Ltd.” También es recomendable afadir
a lamencidn una lista de los actos que no se permiten realizar a los
usuarios sin autorizacion. Para las grabaciones sonoras protegidas,
se utiliza el simbolo del derecho de autor ®, o la letra “P” (de
phonogram) entre paréntesis: (P). Como sucede con la mencién

de reserva del derecho de autor, pocos paises exigen su uso, pero
siempre es una buena opcién. El simbolo normalmente se coloca en
las copias fisicas de la grabacion sonora (p. ej., CD o vinilo) o se afiade
a los metadatos o a otra informacién adjunta a las copias digitales.
Con frecuencia, el simbolo va acompafiado del afio de la primera
publicacion.
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17. ¢Quién es el autor de una obra?

Con frecuencia se confunde el significado de “autoria” o “paternidad”
con el de “propiedad”. El autor de una obra es la persona que la ha
creado. La cuestion de la paternidad es especialmente importante
en relacién con los derechos morales (que siempre pertenecen al
autor) y para determinar la fecha en que expira la proteccion (que a
menudo depende de la fecha de fallecimiento del autor).

Cuestion diferente es la titularidad del derecho de autor. El titular
del derecho de autor sobre una obra es la persona que goza de

los derechos patrimoniales exclusivos que reconoce la legislacion

de derecho de autor (por ejemplo, el derecho a copiar la obra, a
comunicarla al publico o a vender copias). En muchos paises, incluido
Colombia, el autor debe ser un ser humano, pero el titular puede ser
una persona fisica o juridica.

El autor de una obra no ha de ser necesariamente la persona que
pone la pluma sobre el papel o que pinte el lienzo. Muchas veces,

el autor es la persona que ha hecho una contribucidn a la obra del
tipo protegido por el derecho de autor, es decir, la persona que ha
aportado la originalidad (o parte de ella) a la obra. Asi, un taquigrafo
0 un amanuense generalmente no se consideran autores: lo serd la
persona que haya dictado la obra. A la inversa, si alguien concede
una entrevista, el derecho de autor normalmente corresponder3 al
periodista que la redacte, a no ser que al entrevistado se le permita
editar, corregir o controlar de otro modo el producto final.
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En la mayoria de los casos, la identificacién del autor de la obra es
sencilla. Pero pueden surgir dificultades cuando en su creacién ha
intervenido mds de una persona. Existen las siguientes opciones.

* Obras en colaboracion u obras de creacién en colaboracién.
Cuando dos o mds autores se ponen de acuerdo en juntar
sus aportaciones en una combinacién inseparable o
interdependiente, se crea una “obra en colaboracién”. Los
autores no tienen que trabajar de forma concertada ni estar
fisicamente cerca unos de otros, y tampoco hace falta que
tengan una intencién expresa de crear una obra conjunta.
Pero si deben estar unidos por un designio o plan comun de
producir la obra, y las aportaciones de cada uno deben quedar
absorbidas o combinadas para formar un todo unitario. Esto
significa que ningun autor individual debe poder identificar
una parte significativa de la obra como su propia creacion.
Bajo la legislacién colombiana, en una obra en colaboracién
los autores contribuyentes se constituyen en cotitulares de
la obra entera en partes proporcionales. En muchos paises, la
legislacion de derecho de autor exige que todos los coautores
se pongan de acuerdo en el ejercicio del derecho de autor. En
otros, cualquiera de ellos puede explotar la obra sin el permiso
de los demas, si bien estd obligado a compartir los beneficios
obtenidos. Por lo comun, la forma de proceder mas adecuada
es un acuerdo por escrito entre los creadores en colaboracidn,
donde se especifiquen aspectos como la titularidad y el uso,
el derecho a revisar la obra, su comercializacién y el reparto de
los beneficios, asi como las garantias frente a la violacién del
derecho de autor. En el caso de la legislacién colombiana, la
obra en colaboracidn existe cuando hay mas de un autory los
aportes de cada uno de ellos no pueden ser separados sin que
la naturaleza de la obra se vea afectada. El articulo 18 de la Ley
23 de 1982, establece ademads que ninguno de los colaboradores
podrd disponer libremente de la parte con que contribuyd,
cuando asi se hubiere estipulado expresamente al iniciarse la
obra comun. El término de duracidn de los derechos sobre una
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obra en colaboracidn serd de 80 aflos contados a partir del
fallecimiento del ultimo co-autor.

Obras colectivas. Algunos paises reconocen el concepto

de “obra colectiva”. Por tal se entiende una obra en la que

se ensamblan diversas contribuciones en un todo colectivo.
Dependiendo del pais, puede que se exija o no que las
aportaciones a una obra colectiva retnan los requisitos para
considerarse obras individuales e independientes. Si se exige,
cada autor es titular del derecho de autor correspondiente a

la parte que haya creado. El derecho de autor sobre la obra
colectiva pertenece a quien haya seleccionado y organizado las
aportaciones. Entre los ejemplos suelen citarse las antologias,
las enciclopedias, los diccionarios, las recopilaciones de
canciones de distintos compositores o las revistas con articulos
de autores auténomos. En el caso de Colombia, existe una

obra colectiva cuando ella es producida por mds de un autor
por iniciativa y bajo la coordinacién de una persona natural o
juridica quien la divulga y publica bajo su nombre. El término
de duracidn de los derechos sobre una obra colectiva serd de
80 afnos contados a partir de su publicacién y pertenercerdn a
quien la dirija.

Obras derivadas. Una obra derivada es una obra basada en una
0 varias obras preexistentes, como la traducciéon de un poema,

el arreglo de una pieza musical o la versién cinematografica

de una novela. En funcidn de la legislacién nacional, una obra
derivada puede constituir una reproduccién o una adaptacion de
la obra previa, por lo que su creacion puede considerarse como
un acto restringido por un derecho exclusivo del titular de la
obra, a no ser que haya expirado el plazo de proteccién o entre
en juego alguna limitacidn o excepcidn. Sin embargo, una obra
derivada también puede ser por si misma objeto de proteccién
por derecho de autor, aunque en ese caso este derecho solo se
extenderd a los aspectos que sean originales de la obra derivada.
Esto significa que una obra derivada puede infringir el derecho de
autory al mismo tiempo estar protegida por derecho de autor.
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En la prdctica, no siempre es fcil distinguir una obra en colaboracién
de una obra colectiva o una obra derivada. Los distintos autores de
una obra en colaboracidn muchas veces hacen sus aportaciones de
manera independiente y en momentos diferentes, de manera que
puede haber versiones “anteriores” y “posteriores” de la obra. Es
importante tener muy en cuenta la normativa nacional aplicable. Con
frecuencia, la calificacion de una obra como obra en colaboracidn,
colectiva o derivada puede determinar no solo la titularidad de

la obra, sino también la duracién de su proteccién. En el caso de
Colombia, las obras derivadas son aquellas que resultan de la
adaptacidn, traduccidn, u otra transformacién de una originaria,
siempre que constituya una creacién autdnoma (art. 8 j) Ley 23

de 1982.

Ejemplo

La obra literaria “Cdndores no entierran todos los dias” escrita por Gustavo
Alvarez Gardeazébal (colombiano) publicada en 1972, fue adaptada a formato
audiovisual como un largometraje en 1984 con el director Francisco Norden
(colombiano) y el guion fue escrito en coautoria por Dunav Kuzmanich,
Francisco Norden y Gustavo Alvarez Gardedzabal.

La inteligencia artificial y el derecho de autor: ¢Debe proteger el
derecho de autor las obras creadas por IA?

Por inteligencia artificial (IA) se entiende el uso de la ciencia informatica para
desarrollar maquinas y sistemas capaces de imitar funciones asociadas a la
inteligencia humana, como el aprendizaje y la resolucién de problemas. La
IA puede utilizarse para crear obras, incluso literarias y artisticas. Aunque

los métodos de aprendizaje automdtico (que son ideas) no son susceptibles
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de proteccion por derecho de autor, en la mayoria de los paises el software
de la |A si goza de tal protecciéon como obra literaria. En la medida en que
una obra se realice por un ser humano que utilice IA de baja autonomia
como instrumento (de la misma manera que un artista puede utilizar un
editor grdfico o un fotégrafo puede usar una cdmara), dicha obra también
puede estar protegida como cualquier otra. Pero ¢qué sucede con las obras
creadas por la propia IA? Las legislaciones nacionales de derecho de autor
de la mayoria de los paises no son facilmente aplicables a tales situaciones.
En particular, las normas sobre la originalidad a menudo presuponen un
creador humano, por ejemplo, al requerir que la obra refleje la personalidad
del autor. En tales casos, es probable que el derecho de autor no se extienda
a los productos de los sistemas de IA. En Australia, los tribunales consideran
que no basta con satisfacer el requisito de la originalidad durante las fases
preparatorias, controlando los datos introducidos en una mdquina, sino que
la originalidad debe reflejarse en la creacién misma de la obra. En Colombia,
la Oficina de Registro de la Direccidn Nacional de Derecho de Autor se
pronuncio respecto a creaciones generadas por Inteligencia Artificial por
medio de las Resoluciones 185 del 14 de junio y 147 del 16 de mayo de 2023.

Aprendizaje automdtico e inteligencia artificial

Fuente: Imagen de Mike MacKenzie, en www.vpnsrus.com, disponible en linea en virtud
de CC-BY 2.0

Algunos paises disponen de regimenes especiales para lo que llaman “obras
generadas por computadora”, en las que no interviene ningun autor humano.
En Hong Kong, la India, Irlanda, Nueva Zelandia, el Reino Unido y Sudafrica,
por ejemplo, el autor de una obra generada por computadora se entiende que


http://www.vpnsrus.com

Titularidad del derecho de autor y los derechos conexos

es la persona que dispuso las cosas de la manera necesaria para la creacién
de la obra. El derecho de autor sobre tales obras generalmente dura 50 afios
desde su creacién. Resulta cuestionable la utilidad de estas normas para las
obras creadas por IA. El hecho de que las normas sobre las obras generadas
por computadora se basen en las disposiciones efectuadas por un ser
humano da a entender que solo se concibieron pensando en situaciones en
las que la computadora esta controlada por un creador humano. En cambio,
con las obras creadas totalmente por la IA, los programadores pueden
establecer ciertos pardmetros que orienten el resultado, pero puede decirse
que la forma de la obra viene determinada auténomamente por los propios
algoritmos de aprendizaje automdtico. Aplicar a tales casos el régimen de

las obras generadas por computadora implicaria deslindar la paternidad de
la creatividad, lo que dificultaria importar esta solucién a los ordenamientos
juridicos que, como el de la Unién Europea, definen la obra original como la
que constituye una “creacidn intelectual propia” del autor. En efecto, en la
medida en que el concepto de originalidad ha evolucionado en los paises
que disponen de normas para las obras generadas por computadora desde
que estas se adoptaron por primera vez (como sucede en el Reino Unido), el
resultado puede ser una legislacién incoherente en si. Aunque sea evidente
que un ser humano intervino disponiendo las cosas de la manera necesaria
para la creacidn de una obra, puede no ser tan obvio si este fue el programador
que cred el software o el usuario que lo utilizé. En esencia, las normas sobre
obras generadas por computadora siguen presuponiendo la intervencién de
un ser humano, al cual cabe atribuir la paternidad. Por lo tanto, no se prestan a
ser aplicadas a las creaciones de una |A totalmente auténoma.

Es probable que la aplicacién de la legislacion de derecho de autor a las obras
generadas por IA continde evolucionando. Importantes consideraciones
politicas condicionan las elecciones que se han de hacer. Hay quien alega
que el derecho de autor debe limitarse a proteger la creatividad humana, y
que las obras creadas por IA son de dominio publico y pueden ser utilizadas
libremente por cualquier persona. Por otro lado, la proteccidn de las

obras generadas por IA puede incentivar la inversién en esta tecnologia.
Una solucidn radical implicaria el reconocimiento de la “personalidad
electrénica”, lo que permitiria a los robots auténomos mds avanzados ser
titulares de las obras. Una opcidn intermedia podria consistir en introducir
un nuevo derecho conexo sui géneris que reconociese la inversidn de los
desarrolladores de IA en su tecnologia. A diferencia del derecho de autor,
los derechos conexos no requieren originalidad. Asimismo, la proteccién
que confieren no es tan amplia como la que otorga el derecho de autor.
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Otra opcidn seria la introduccion de un “derecho del distribuidor” que
recompensase a quienes publiquen obras creadas por IA.

Para obtener mds informacidn, véase: www.wipo.int/about-ip/es/artificial _
intelligence

Artistas de IA

Los algoritmos de aprendizaje automatico son una forma de inteligencia
artificial que mejora automaticamente con la exposicion a “datos de
entrenamiento”, es decir, mediante la experiencia. Asi pues, también existe
la posibilidad de exposicién a obras literarias, musicales y artisticas. Por
ejemplo, el proyecto “Préximo Rembrandt” entrend una IA para producir
una pintura en 3D con el estilo del famoso maestro neerlandés Rembrandt
van Rijn, casi 350 afios después de su muerte. Para ello recurrid a escaneos
en 3D de alta resolucién y a archivos digitales de obras de este pintor. En

el proyecto participaron cientificos de datos, desarrolladores, ingenieros e
historiadores del arte de Microsoft, la Universidad de Tecnologia de Delft, la
Mauritshuis de La Haya y la Casa-Museo de Rembrandt en Amsterdam.

“Préximo Rembrandt”

Fuente: imagen procedente del Grupo ING, disponible en linea en virtud de CC-BY 2.0
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La IA antigua no es tan sofisticada. Ejemplo de ello puede ser Racter
(abreviatura de raconteur), un programa escrito por William Chamberlainy
Thomas Etter. En 1984 se publicd un libro titulado The Policeman’s Beard Is
Half Constructed, que habia sido generado por Racter. El programa se basaba
en lo que los creadores llamaban una “directiva de sintaxis”, y en un amplio
conjunto de palabras introducidas y en la capacidad de mantener ciertas
variables elegidas al azar para generar una prosa aparentemente coherente
y sensata. Quiza pensasen en este tipo de programas los legisladores cuando
adoptaron normas sobre “obras generadas por computadora” en los paises
gue reconocen el concepto.

18. ¢Quién es el titular del derecho de autor?

Por lo general, el autor de la obra también es su primer propietario.
Sin embargo, en muchos paises existen excepciones, en particular en
los siguientes casos:

¢ sila obra ha sido creada por un empleado como parte de su
trabajo, o
¢ sila obra ha sido encargada o contratada de forma especifica.

Cabe observar que en la mayoria de los paises los acuerdos
contractuales pueden tener primacia sobre las normas legales
subsidiarias en relacién con la titularidad del derecho de autor, o
pueden aclararlas.

Obras creadas por empleados

En muchos paises, si un empleado crea una obra en el curso de su
actividad laboral, el empresario automaticamente se convierte en
titular del derecho de autor, salvo acuerdo en contrario. No siempre
sucede asi: con arreglo a la legislacidn de algunos paises, la cesion de
derechos al empresario puede no ser automatica y requerir un pacto
especifico en el contrato de trabajo. De hecho, en ciertos paises se
exige el otorgamiento de la escritura de cesidn del derecho de autor
para cada obra con derecho de autor asi creada.

En el caso de Colombia, el articulo 20 de la Ley 23 de 1982
(modificado por el articulo 28 de la Ley 1450 de 2011) establece

lo siguiente: “En las obras creadas para una persona natural o
Juridica en cumplimento de un contrato de prestacion de servicios
o de un contrato de trabajo, el autor es el titular originario de los
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derechos patrimoniales y morales; pero se presume, salvo pacto

en contrario, que los derechos patrimoniales sobre la obra han sido
transferidos al encargaste o al empleador, segun sea el caso, en la
medida necesaria para el ejercicio de sus actividades habituales en
la época de creacion de la obra. Para que opere esta presuncion se
requiere que el contrato conste por escrito. El titular de las obras

de acuerdo a este articulo podrd intentar directamente o por
intermedia persona acciones preservativas contra actos violatorios
de los derechos morales informando previamente al autor o autores
para evitar duplicidad de acciones.” La recomendacién de orden
practico es que pese a que el contrato de trabajo disponga la cesién
a favor del empleador de los derechos patrimoniales creados por

el empleado, se suscriba un contrato de cesidn especifico por cada
obra desarrollada, especialmente por lo dispuesto en el articulo 183
de la Ley 23 de 1982 (modificado por el articulo 181 de la Ley 1955 de
2019) en cuanto a que serdn ineficaces las estipulaciones que cedan
las obras futuras asi como por lo previsto en el articulo 257 de la Ley
23 de 1982 que establece que en caso de duda o o conflicto entre las
normas de dicha ley, se aplicara la que mds favoresca al autor.

Ejemplo

Una empresa contrata a una programadora informatica. Dentro de su trabajo,
la programadora realiza videojuegos durante su jornada habitual de trabajo
utilizando el equipo suministrado por la empresa. En la mayoria de los paises,
los derechos patrimoniales sobre el software pertenecerdn a la empresa.

Pueden surgir controversias en caso de que un empleado cree una
obra en su casa o fuera de la jornada laboral, o en circunstancias
distintas de su trabajo ordinario. Para evitarlas, es conveniente hacer
firmar a los empleados un acuerdo por escrito que regule claramente
todas las cuestiones previsibles en relacién con el derecho de autor.

Obras creadas para gobiernos

En algunos paises, algunas o todas las obras oficiales del Estado estdn
excluidas de la proteccién por derecho de autor. En otros, el Estado serd

el titular de su propio derecho de autor sobre las obras que se creen o se
publiquen por primera vez bajo su direccién o control, salvo acuerdo en
contrario en un contrato por escrito. Las pequefias empresas que crean obras
para organismos e instituciones del Estado deben ser conscientes de esta
normay asegurarse de que queda clara, mediante un contrato por escrito,



Titularidad del derecho de autor y los derechos conexos

la titularidad del derecho de autor. En el caso de Colombia, el articulo 91 de
la Ley 23 de 1982, establece que salvo por las lecciones o conferencias de

los profesores, las obras creadas por empleados o funcionarios publicos

en ejercicio de sus cargos, serdn de propiedad de la entidad publica
correspondiente, sin perjuicio de los derechos morales sobre las mismas que
se mantendran en cabeza de los autores si ello no resulta incompatible con
los derechos y obligaciones de las entidades respectivas.

Obras creadas por encargo

Siuna obra ha sido creada, en cumplimiento de un contrato de
comisién, por un consultor externo o un servicio creativo, por
ejemplo, la situacidon cambia. En la mayoria de los paises, el creador
es el titular del derecho de autor sobre la obra encargada, y la
persona que la encargd solo dispondra de una licencia para utilizarla
a los efectos para los que se hizo el encargo. Muchos compositores,
fotégrafos, periodistas auténomos, disefiadores graficos,
programadores informaticos y disefiadores web trabajan de esta
manera. La cuestion de la titularidad casi siempre surge en relacion
con la nueva utilizacién del material encargado, para el mismo fin o
para otro distinto.

En el caso de Colombia, a las obras creadas por encargo le aplican las
normas previstas en los articulos 20 (citado mds atras en lo relativo

a obras creadas en el marco de contratos de trabajo) y 183 de la Ley
23 de 1982. El articulo 183 establece el siguiente régimen sobre la
transmisidn de derechos patrimoniales de autor: “Acuerdos sobre
derechos patrimoniales. Los acuerdos sobre derechos patrimoniales
de autor o conexos, deberdn guiarse por las siguientes reglas:

Los derechos patrimoniales de autor o conexos pueden transferirse,
o licenciarse por acto entre vivos, quedando limitada dicha
transferencia o licencia a las modalidades de explotacion previstas y
al tiempo y dmbito territorial que se determinen contractualmente.

La falta de mencion del tiempo limita la transferencia o licencia a
cinco (5) afos, y la del ambito territorial, al pais en el que se realice la
transferencia o licencia.

Los actos o contratos por los cuales se transfieren, parcial o
totalmente, los derechos patrimoniales de autor o conexos deberdn

constar por escrito como condicion de validez.
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Todo acto por el cual se enajene, transfiera, cambie o limite el
dominio sobre el derecho de autor, o los derechos conexos, asi como
cualquier otro acto o contrato que implique exclusividad, deberd ser
inscrito en el Registro Nacional del Derecho de Autor, para efectos
de publicidad y oponibilidad ante terceros.

Serd ineficaz toda estipulacion en virtud de la cual el autor transfiera
de modo general o indeterminable la produccidn futura, o se obligue
a restringir su produccion intelectual o a no producir.

Serd ineficaz toda estipulacion que prevea formas de explotacion
o0 modalidades de utilizacion de derechos patrimoniales de autor
0 conexos, que sean inexistentes o desconocidas al tiempo de
convenir la transferencia, autorizacion o licencia.”

Ejemplo

Un empresario contrata externamente la produccién de un anuncio

para su empresa. En ese momento, pretende utilizar el anuncio para
promocionar su nuevo producto en una feria. En la mayoria de las
legislaciones nacionales, la agencia publicitaria serd titular del derecho
de autor, a no ser que se haya acordado expresamente otra cosa en el
contrato, y el empresario dispondra de una licencia para utilizar la obra.
Algun tiempo después, el empresario desea utilizar partes del anuncio
(un disefo gréfico, una fotografia o un logotipo) en su nuevo sitio web.
Debera pedir permiso a la agencia publicitaria para esta nueva utilizacién
del material sujeto al derecho de autor. Esto se debe a que el uso del
material en el sitio web no estaba necesariamente contemplado en el
momento del contrato original, por lo que puede no estar cubierto por la
licencia actual.

Excepcionalmente, en algunos paises, como Suddfrica'y Singapur,
quien encargay paga ciertos tipos de obras (como fotografias,
retratos o grabados) es el titular del derecho de autor sobre la obra,
salvo acuerdo en contrario. En algunos paises (como el Reino Unido),
también es posible que se entienda implicita una cesidon de derechos
equitativa cuando se encarga la obra y el mandante requiere la
titularidad del derecho de autor para que el contrato de comision
tenga “eficacia econémica”.
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Obras creadas por encargo con cesion automatica del derecho
de autor

En algunos paises, como los Estados Unidos de América, la legislacion de
derecho de autor define una categoria de obras llamadas obras creadas

por encargo con cesidn automatica del derecho de autor. Este concepto
comprende: a) obras creadas por un empleado dentro de sus funciones
laborales, y b) determinadas categorias limitadas de obras especialmente
encargadas o contratadas por otra persona, siempre que exista un contrato
por escrito entre las partes donde se especifique que se trata de una

obra creada en virtud de un contrato de ese tipo. Entre estas categorias
figuran las obras de contribucién a obras colectivas, las partes de una obra
cinematogrdfica o audiovisual, las traducciones, los textos de instrucciones,
los tests y las respuestas a los tests, y los atlas. Cuando una obra se realiza
por encargo con cesidn automatica del derecho de autor, el titular del
derecho de autor es el empresario o el mandante de la obra, no quien la cred.

Como sucede en la relacién entre empresario y trabajador, en el
caso de las obras por encargo es importante tratar el asunto de la
titularidad del derecho de autor en un contrato por escrito.

Titularidad de los derechos morales

A diferencia de los derechos patrimoniales, los derechos morales
pertenecen al creador o al artista intérprete o ejecutante y no pueden
cederse a nadie mds (si bien son transmisibles mortis causa, por lo que
pueden ser heredados por los sucesores del creador). Esto significa
que, aunque un autor o artista intérprete o ejecutante ceda los
derechos patrimoniales a un tercero, conservara los derechos morales
sobre la obra o la interpretacién o ejecucién. Lo mismo sucede con las
obras creadas por encargoy las creadas por los empleados, aunque
en algunos paises pueden no reconocerse los derechos morales si el
empresario ha dado permiso para utilizar la obra. En algunos paises

se admite que el autor o artista intérprete o ejecutante renuncie a los
derechos morales. Ademas, puede ser necesario que el autor o artista
intérprete o ejecutante reivindigue sus derechos morales para poder
reclamarlos judicialmente. Bajo la legislacidon colombiana, los derechos
morales son irrenunciables conforme lo establece el articulo 11 de la
Decision 351 del Acuerdo de Cartagena (hoy Comunidad Andina) y el
articulo 30 de la Ley 23 de 1982.
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Las empresas no pueden tener derechos morales. Esto significa
que, por ejemplo, si el productor de una pelicula es una empresa,
solo gozardn de derechos morales sobre la pelicula sus creadores
humanos, como el director principal o el guionista.

19. ¢Quién es el titular de los derechos conexos?

Por lo comun, la titularidad de los derechos conexos es mucho mas
clara que la del derecho de autor. El primer titular de los derechos
sobre una interpretacidn serd el artista intérprete o ejecutante.
Como sucede con el derecho de autor, los derechos del artista
intérprete o ejecutante pueden estar compartidos entre mdltiples
personas, pueden ser cedidos, y la legislacidon nacional puede atribuir
la primera titularidad a la persona que haya contratado a los artistas.
Salvo que sean cedidos, los derechos sobre las grabaciones sonoras
perteneceran al productor, y los derechos sobre las emisiones,

al organismo de radiodifusidn. Si existen, el primer titular de los
derechos sobre peliculas sera el productor de la pelicula, y el primer
titular de los derechos sobre las ediciones publicadas, el editor.
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20. ;Como se pueden generar ingresos a partir
de las obras creativas y los derechos conexos?

El titular del derecho de autor sobre una obra disfruta de todo el
conjunto de derechos exclusivos. En consecuencia, puede reproducir
la obra protegida, vender o alquilar copias de la obra, realizar
adaptaciones de la misma, interpretarla y mostrarla en publicoy
demas actos restringidos por derecho de autor. Si otras personas
desean utilizar la obra de una forma restringida por derecho de autor,
el titular puede otorgar una licencia o ceder (vender) el derecho de
autor a cambio de una contraprestacion. El pago puede efectuarse
de una sola vez o de manera periddica.

Los derechos exclusivos se pueden dividir y subdividir, se pueden
enajenary se pueden conceder licencias sobre ellos a voluntad

del titular. Entre otras opciones, la licencia o la cesidn pueden
circunscribirse a un territorio, un periodo concreto, un segmento

de mercado, una lengua (traduccién), un medio de comunicacion o
un contenido. Por ejemplo, el titular de una novela puede conceder
una licencia o ceder el derecho de autor sobre la novela a otra
persona de forma integra. Pero también puede conceder una licencia
o ceder los derechos de publicacidn a una editorial; los derechos
cinematograficos (derecho a crear una adaptacién cinematogrdfica
del libro) a una productora cinematogrdfica; el derecho a transmitir
una recitacion de la obra a una emisora de radio; el derecho a realizar
una adaptacion dramatica a una compafiia teatral, y el derecho a
crear una adaptacion televisiva a una empresa de television.

Existen diversas formas de comercializar las obras creativas:

¢ Una opcidn es la simple venta de la obra protegida (p. €j., un
cuadro) o la realizacidon y venta de copias de la obra (p. €j.,
impresiones de un cuadro); en ambos casos, el titular conserva
todos o casi todos los derechos derivados de la titularidad del
derecho de autor (véase a continuacion).

e También es posible permitir que otra persona reproduzca o utilice
de otro modo la obra. Esto se puede hacer otorgando una licencia
sobre los derechos patrimoniales exclusivos correspondientes.

* El titular también puede ceder (vender) el derecho de autor sobre
la obra, ya sea totalmente o en parte.
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21. ¢Como se puede vender la propia obray
conservar el derecho de autor sobre ella?

El derecho de autor es diferente del derecho de propiedad sobre

el objeto fisico en el que esté fijado la obra. La mera venta de este
objeto (p. ej., una pintura o un manuscrito) o de una copia de dicha
obra (p. €j., un pdster o un libro) no implica la cesidon automatica

del derecho de autor al comprador. En general, el autor conserva

el derecho de autor sobre una obra a no ser que se lo ceda
expresamente al comprador mediante acuerdo por escrito. En lo
relativo a obras pictdricas, escultdricas o de artes figurativos en
general, la Ley 23 de 1982 en Colobmia, establece que la enajenacion
de las mismas no le confiere al adquirente derechos de reproduccion
sobre las mismas, salvo que se estipule lo contrario.

Sin embargo, en determinados paises, si el titular de la obra vende
una copia de esta o el original (p. €j., un cuadro) puede perder (por
“agotamiento”) algunos de los derechos exclusivos asociados al
derecho de autor. Por ejemplo, el comprador puede obtener el
derecho a disponer de nuevo de la obra o la copia, vendiéndola a
otra persona (véase a este respecto la “doctrina de la primera venta”
en la pagina 30). Qué derechos se pierdan o se conserven dependera
del pais de que se trate. Es aconsejable informarse de la normativa
correspondiente sobre el derecho de autor antes de vender copias
de una obra en un determinado pais. En lo relativo a la legislacién
colombiana, el pardgrafo del articulo 12 de la Ley 23 de 1982,
establece lo siguiente: “El derecho a controlar la distribucion de un
soporte material se agota con la primera venta hecha por el titular
del derecho, o con su consentimiento, Unicamente respecto de las
sucesivas reventas, pero no agota ni afecta el derecho exclusivo de
autorizar o prohibir el alquiler comercial y préstamo publico de los
ejemplares vendidos.”

22. ;Qué es una licencia de derecho de autor?

Una licencia es un permiso que se concede a terceras personas
(fisicas o juridicas) para ejercer uno o varios de los derechos
patrimoniales exclusivos sobre una obra que estdn restringidos por
derecho de autor. La ventaja de la licencia es que permite al titular
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de los derechos conservar la titularidad del derecho de autory

los derechos conexos al tiempo que permite a otras personas, por
ejemplo, realizar copias, distribuir, descargar, emitir, difundir las obras
por Internet, efectuar emisiones simultaneas, pddcasts o realizar
obras derivadas, a cambio de una remuneracion. Los acuerdos de
licencia pueden adaptarse a las necesidades especificas de las
partes. Asi, el titular de los derechos puede conceder licencias sobre
algunos derechos y no sobre otros. Por ejemplo, puede conceder una
licencia sobre el derecho a copiar y utilizar un juego informatico, pero
conservar los derechos para realizar obras derivadas basadas en él

(p. €j., una pelicula).

Dependiendo de las condiciones de la licencia, esta se puede
supeditar al pago de un canon. El canon es una tasa que paga el
licenciatario a cambio del derecho a utilizar la obra. Aparte del
canon o en sustitucion de este, también pueden pagarse regalias.
Estas consisten en sumas de dinero pagadas al titular en funcion

del uso que se haga de la obra. Suelen expresarse en forma de un
porcentaje de los ingresos brutos o del beneficio neto obtenido con
la utilizacidn de la obra, o en un importe fijo por cada copia vendida.

Licencia exclusiva y no exclusiva

Una licencia puede ser exclusiva o no exclusiva. Si el titular de los
derechos concede una licencia exclusiva, el licenciatario sera el tnico
que pueda utilizar la obra en las formas contempladas por la licencia.
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En la mayoria de los paises, una licencia exclusiva debe otorgarse
por escrito para ser vdlida. Una licencia exclusiva puede estar
limitada (por ejemplo, a un territorio especifico, durante un periodo
concreto o para ciertos fines), y la continuacion de la exclusividad
puede supeditarse a determinados requisitos de rendimiento.

Con frecuencia, las licencias exclusivas son una buena estrategia
comercial para que se distribuya un producto sujeto al derecho de
autory se venda en un mercado, cuando el titular carece de recursos
para comercializarlo por si mismo de manera eficaz.

Por otro lado, si un titular de derechos concede una licencia no
exclusiva, el licenciatario obtiene el derecho a ejercer uno o varios

de los derechos exclusivos, pero no puede impedir que otras
personas (incluido el propio titular) ejerzan los mismos derechos
simultdneamente. Las licencias no exclusivas permiten al titular de los
derechos conceder a un nimero indefinido de personas o empresas
al mismo tiempo el derecho a utilizar, copiar o distribuir la obra. Como
sucede con las licencias exclusivas, las no exclusivas pueden estar
limitadas y restringidas de diversas maneras. En la mayoria de los
paises, la licencia no exclusiva puede otorgarse de manera verbal o
por escrito. Sin embargo, es preferible la segunda opcidn.

Estrategia de concesidn de licencias

Al otorgar una licencia, el titular del derecho de autor concede al licenciatario
el permiso para realizar determinadas acciones que se especifican en el
acuerdo de licencia y que, sin este, no serian licitas.

Por lo tanto, es importante definir con la mayor precision posible el dmbito
de las actividades que permite el acuerdo de licencia. Por lo general,

es preferible conceder licencias limitadas a las necesidades e intereses
especificos del licenciatario. También es importante recordar que otorgar
una licencia no exclusiva permite conceder mas licencias a otros usuarios
interesados, para fines idénticos o diferentes, en las mismas condiciones o en
otras distintas.

Sin embargo, en ocasiones el control absoluto sobre una obra significa

seguridad comercial para la otra parte o constituye un elemento esencial
de su estrategia empresarial. En tales situaciones, una licencia exclusiva
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0 una cesidn a cambio de una tasa Unica puede ser la mejor solucién.
Generalmente, este tipo de negociaciones solo se consideran tras haber
agotado todas las demds alternativas. También es importante asegurarse de
que la remuneracion equitativa esté afianzada, pues una vez que el titular
cede el derecho de autor sobre una obra pierde toda posibilidad futura de
obtener ingresos con ella.

Derecho de autor y venta de articulos de promocion

La venta de articulos de promocién (merchandising) es una forma
de marketing en la que un objeto de la propiedad intelectual
(generalmente, una marca, un disefio industrial o una obra artistica
protegida por derecho de autor) se utiliza en un producto para
aumentar su atractivo a los ojos de los consumidores. Cémics,
fotografias de actores, estrellas del pop o deportistas famosos;
cuadros célebres, estatuas y muchas otras imdgenes aparecen
con frecuencia en multitud de productos, como camisetas,
juguetes, material de oficina, tazas y pdsteres. La comercializacién
requiere la previa autorizacidn para utilizar el objeto intelectual
correspondiente en el producto asi comercializado. La
comercializacién de productos que utilicen obras protegidas por
derecho de autor puede ser una lucrativa fuente adicional de
ingresos para el titular del derecho de autor:

* Para las empresas propietarias de obras protegidas, la concesién
de licencias de derecho de autor a posibles empresas de venta
de articulos de promocién puede proporcionar sustanciosos
cdnonesy regalias. De igual manera, permite a las empresas
generar ingresos en nuevos mercados de productos con un riesgo
relativamente bajo y sin apenas coste.

e Las empresas que elaboran de forma masiva productos de
bajo coste, como tazas, golosinas o camisetas, pueden hacer
sus productos mds atractivos utilizando en ellos un personaje
famoso, un cuadro conocido u otro elemento llamativo.

Se precisa especial cautela cuando se utilicen parala
comercializacién imdgenes de personas, como fotografias de
famosos, pues en algunos paises, ademas del derecho de autor
correspondiente al fotdgrafo, por ejemplo, pueden estar protegidas
por derechos de privacidad y publicidad.
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Como otorgar licencias sobre obras

Le corresponde al titular del derecho de autor o los derechos
conexos decidir si concede licencias para el uso de sus obras 'y cdmo,
cudndoy a quién las concede. Existen distintas formas de gestién de
las licencias.

El titular de los derechos puede optar por gestionar él mismo
todos los aspectos de la concesidn de la licencia. Puede negociar
las condiciones del acuerdo de licencia individualmente con cada
licenciatario, o puede ofrecer licencias en condiciones estandar
que deban ser aceptadas sin modificaciones por la contraparte
interesada en explotar el derecho de autor o los derechos conexos.

Administrar todos los derechos de autor y derechos conexos suele
implicar una considerable carga de trabajo y costes para reunir
informacion, buscar posibles licenciatarios y negociar contratos.
Por este motivo, muchos titulares de derechos confian la gestién
de todos o parte de sus derechos a un agente profesional o agencia
de licencias, como una editorial de libros, un editor de musica o
una compafiia discografica, para que celebren los acuerdos de
licencia en su nombre. Los agentes de licencias generalmente estdn
mas capacitados para localizar a los posibles licenciatarios locales

y negociar precios y condiciones mas favorables que los propios
titulares de los derechos.

En la prdctica, suele ser dificil que el titular de los derechos, e incluso
el agente de licencias, controle todos los distintos usos que se hagan
de una obra. También es dificil que los usuarios, como las emisoras
de radio o televisidn, se pongan en contacto individualmente con
cada autor o titular del derecho de autor para obtener los permisos
necesarios. En situaciones en que la concesion individual de licencias
esinviable, los titulares de derechos pueden considerar el adherirse a
un Organismo de Gestidn Colectiva (OGC), si existe en el pais de que
se trate para el tipo de obra en cuestién (en el caso de Colombia la
legsilacién los denomina Sociedades de Gestidn Colectiva). El OGC
vigila los usos de las obras en nombre de los titulares de derechos 'y
se ocupa de negociar licencias y recaudar los pagos. Los titulares de
derechos pueden adherirse al OGC pertinente en su propio pais, si
existe, 0 en paises diferentes. En algunos casos, la propia legislacién
exige la gestion por medio de un OGC.
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Opciones de gestion del derecho de autor y los derechos conexos

Los derechos que confieren el derecho de autory los derechos conexos
pueden gestionarse:

* por el titular de los derechos;

* por un intermediario, como una editorial, un productor o un distribuidor;

* porun OGC (en algunos casos, la ley puede exigir la gestion por medio de
un OGC).

Organismos de gestion colectiva (OGC)

Los organismos de gestidn colectiva actian como intermediario
entre los usuarios y los titulares del derecho de autor adheridos

a aquellos. En general, aunque no siempre, existe un OGC por
cada pais y cada tipo de obra. Sin embargo, solo hay OGC para
ciertos tipos de obras: normalmente, peliculas, televisién y video,
musica, fotografia, reprografia (material impreso) y artes visuales.
Al adherirse a un OGC, sus miembros le notifican las obras sobre
las cuales poseen derechos. Las principales actividades de un OGC
consisten en documentar las obras de sus miembros, conceder
licencias y recaudar regalias en nombre de sus miembros, reunir

y ofrecer informacién sobre el uso de las obras de los miembros,
controlar e inspeccionar, y repartir las regalias entre los miembros.
Las personas o empresas interesadas en obtener una licencia de
uso consultan las obras que se incluyen en el repertorio del OGC.
Este concede entonces las licencias en nombre de sus miembros,
recauda los pagos y reparte los importes obtenidos entre los
titulares de derechos aplicando una férmula acordada.

Las licencias colectivas presentan muchas ventajas practicas para los
usuarios y los titulares de derechos. Algunas de ellas son:

¢ El punto de venta Unico que proporcionan los OGC reduce
en gran medida la carga administrativa para los usuarios y los
titulares de derechos; la gestidn colectiva brinda a los titulares
de derechos el acceso a economias de escala, no solo respecto a
los costes administrativos, sino también respecto a la inversién
en investigacién y desarrollo de sistemas digitales que permitan
combatir mas eficazmente la pirateria.
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Asimismo, los titulares de derechos sobre obras protegidas
pueden aprovechar el poder de las licencias colectivas para
conseguir mejores condiciones respecto al uso de sus obras, ya
que los OGC pueden negociar desde una posicion mds fuerte
con numerosos grupos de usuarios poderosos, que a menudo se
hallan distantes y dispersos.

Las empresas que deseen utilizar obras de un determinado tipo
solo pueden negociar con una organizaciény (en funcién, en
particular, del derecho nacional) pueden obtener una licencia
general. Esta permite al licenciatario utilizar cualquier articulo
del catdlogo o repertorio del OGC durante un determinado
periodo de tiempo, sin tener que negociar las condiciones por los
derechos sobre cada obra concreta.

Aunque los OGC tienden a operar a escala nacional, a fin de
posibilitar la representacién internacional de los titulares

de derechos suelen celebrar “acuerdos de representacion
reciproca” con otros OGC de todo el mundo. Esto les permite
recaudar regalias en nombre de cada uno de las demas. En

la practica, la consecuencia es que un tnico OGC nacional
puede gestionar dentro de su territorio el repertorio de todo
el mundo.

Muchos OGC también desempefian un importante papel al
margen de su actividad inmediata de concesidn de licencias. Por
ejemplo, pueden intervenir en la defensa de los derechos (lucha
contra la pirateria), prestar servicios de formacién y divulgacién
de lainformacidn, actuar de interlocutores con el poder
legislativo, estimular y promover el crecimiento de nuevas obras
en diferentes culturas mediante iniciativas culturales y contribuir
al bienestar social y juridico de sus miembros. En los ultimos afios,
muchos OGC han estado desarrollando componentes de gestién
electrénica de los derechos para llevar a cabo la gestién (véase
la pdgina 58). Asimismo, muchos OGC participan activamente

en foros internacionales para promover el desarrollo de normas
comunes, interoperables y seguras que respondan a sus
necesidades de gestién, administracidon y defensa de los derechos
gue representan.

La informacidn sobre el OGC pertinente de un pais puede
obtenerse en la oficina nacional del derecho de autor o en

la asociacion empresarial u organizacidon no gubernamental
internacional correspondiente del sector.
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Gestion colectiva en el sector de la musica

La gestidn colectiva de derechos desempefa un papel crucial en el sector

de la musica, debido a los diferentes tipos de derechos que intervienen en la
cadena de negocio musical: derechos de reproduccién mecdnica y derechos
de interpretacién y ejecucion recaudados en nombre de los autores de musica
y editores de canciones, asi como derechos sobre el disco matriz y derechos
de ejecucion recaudados en nombre de artistas intérpretes o ejecutantes y
productores de grabaciones sonoras. Por este motivo, miles de pequefias y
medianas empresas de grabacidn, editores de musica y artistas de todo el
planeta confian en las organizaciones locales o extranjeras de concesion de
licencias colectivas para representar sus intereses y negociar con poderosos
usuarios de musica (p. ej., grandes grupos de la comunicacidn, radio, television,
grupos de telecomunicaciones y operadores de cable) para asegurarse

una retribucidn adecuada de sus actividades creativas. La gestion colectiva
también permite que todos los licenciatarios, sea cual sea su tamafo, accedan
a repertorios completos de los OGC sin tener que negociar con mdltiples
titulares individuales de derechos.

Por ejemplo, en la mayoria de los paises, un organismo de radiodifusion
puede pagar por el derecho a emitir una interpretacion o ejecucién de una
obra musical. El pago se efectua (entre otros posibles titulares de derechos)
al compositor de dicha obra. Por lo general, esto sucede de forma indirecta.
El compositor cede sus derechos a un OGC, que negocia con todos los
interesados en la interpretacion publica de musica. El OGC representa a

un amplio conjunto de compositores y les paga regalias en funcién del
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ndmero de veces que se ha interpretado o ejecutado en publico una

obra determinada. Los organismos de radiodifusidn negocian un pago
anual global al OGCy le entregan muestras de las emisoras individuales,

a partir de las cuales se puede calcular el nimero de veces que se ha
interpretado o ejecutado una grabacion, a efectos del pago de las regalias
a los compositores. Otros OGC pueden representar a otros titulares de
derechos, como los artistas intérpretes o ejecutantes o los productores de
grabaciones sonoras.

Son ejemplos de OGC dedicados a la concesidn de licencias de musica la
Sociedad de Autores y Compositores de Colombia (SAYCO) y la Asociacién
Colombiana de Interpretes y Productores Musicales (ACINPRO). Ambas
sociedades estdn facultadas para otorgar licencias de derechos de autor

a organismos de radiodifusidn para prdcticamente cualquier obra musical
compuesta en cualquier parte del mundo. Adicionalmente, SAYCO y
ACINPRO se unieron para constituir la entidad recaudadora Organizacion
SAYCO-ACINPRO cuyo objeto es la actividad de recaudo por parte de los
establecimientos abiertos al publico.

La popularidad de los servicios de streaming en linea ha presionado para
que se desarrollen licencias multiterritoriales que permitan a las plataformas
transmitir musica con mayor facilidad en varios paises. Se han observado
avances especiales en este ambito en la Unidn Europea. Para garantizar

que los titulares de derechos sobre obras musicales de todos sus Estados
miembros tengan acceso a licencias multiterritoriales, la Unién Europea
exige, con determinadas condiciones, que los OGC que ofrecen estas
licencias para musica se comprometan a gestionar el repertorio de otros
OGC que no las concedan, cuando se les solicite y en las mismas condiciones
que aplican a sus propios repertorios.

La gestion colectiva en la reprografia

Muchas empresas hacen un uso intenso de todo tipo de material

impreso protegido por derecho de autor. Por ejemplo, pueden necesitar
fotocopiar, escanear o hacer copias digitales de libros, articulos de
periédicos, revistas y otras publicaciones periddicas; enciclopedias,
diccionarios y otras fuentes, y divulgar dichas copias entre sus empleados
con fines de informacidn e investigacién. Seria poco viable, por no decir
imposible, que las empresas pidiesen permiso directamente a los autores
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y editores de todo el mundo para tal uso. En respuesta a la necesidad

de otorgar licencias para esta labor de copia reprogrdfica a gran escala,
en muchos paises los autores y editores han constituido organismos

de derechos de reproduccién (ODR), una especie de OGC que opera en

el sector editorial, para autorizar en su nombre determinados usos de

sus obras publicadas. En el caso de Colombia, el Centro de Derechos
Reprograficos (CDR), es una sociedad de gestidn colectiva con personeria
juridica y autorizacion de funcionamiento otorgadas por la Direccién
Nacional de Derecho de Autor (DNDA).

Normalmente, las licencias de los ODR conceden el permiso para
reproducir partes de obras impresas y digitales previamente publicadas,
en un ndmero limitado de copias, para uso interno de instituciones 'y
organizaciones (bibliotecas, administraciones publicas, copisterias,
escuelas, universidades y otros centros educativos, asi como una amplia
variedad de empresas comerciales e industriales). Las licencias pueden
cubrir usos como el fotocopiado, escaneado, impresidn para distribucidn,
entrega de documentos, proyeccidn en pantallas, almacenamiento de
copias digitales, puesta a disposicién en intranets, redes cerradas y
plataformas de entorno virtual de aprendizaje, asi como las descargas
de Internet. No se permite transmitir las copias a otras instituciones ni
comercializarlas.

Como sucede con los OGC en la industria musical, a menudo se encarga a
los ODR que administren los derechos de titulares extranjeros en virtud de
acuerdos con ODR asociados de otros paises.
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Gestion Colectiva en el sector de audiovisual

Muchos empresarios como parte de su actividad econdmica,
comunican al publico obras audiovisuales (i.e. salas de cine, canales
de television abierta, operadores de television por suscripcion,
plataformas de streaming, establecimientos hoteleros, prestadores
de servicios de transporte aéreo, terrestre y maritimo de pasajeros,
establecimientos abiertos al publico, entre otros), lo cual, bajo

la legislacién colombiana implica la obligacion legal del pago de
remuneraciones a favor de los autores e intérpretes de dichas obras
y la adquisicién de licencias por parte de sus productores.

La remuneracién por comunicacién publica consagrada en la
Ley Pepe Sdnchez (Ley 1835 de 2023) a favor de los escritores
audiovisuales (guionistas y libretistas), es recaudado por la sociedad

de gestidén colectiva Red Colombiana de Escritores Audiovisuales, de

Teatro, Radio y Nuevas Tecnologias, Sociedad de Gestién Colectiva
-REDES SGC-. Esa misma remuneracion pero a favor de los directores
audiovisuales, es recaudada por Directores Audiovisuales Sociedad
Colombiana de Gestion (DASC).

La remuneracién por comunicacién publica consagrada en la
Ley Fanny Mikey (Ley 1403 de 2010) a favor de los intérpretes de
obras audiovisuales (es decir, los actores de cine y television), es
recaudada por Actores Sociedad Colombiana de Gestion.

La sociedad de gestién colectiva EGEDA Colombia, representa los
derechos de comunicacién publica de los productores de obras
audiovisuales y otorga las licencias para tales efectos.

Licencias publicas de derechos de autor

Si un titular de derechos desea permitir a los usuarios realizar
ciertos actos restringidos o todos ellos en relacién con una obra,
pero prefiere evitar la carga administrativa de negociar licencias
individuales, puede optar por utilizar una licencia publica de
derechos de autor. Las licencias publicas de derechos de autor

son licencias normalizadas que permiten al titular conceder
determinados permisos a otra persona en calidad de licenciatario.
Existe un amplio abanico de licencias publicas de derechos de autor
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disponibles. Si bien algunas imponen condiciones al licenciatario,
como la de exigir que se reconozca al autor o que el uso sea sin
dnimo de lucro, las mas permisivas no imponen restriccién alguna,
de modo que en la prdctica equivalen a situar la obra en el dominio
publico. Algunas licencias permiten a los usuarios distribuir y
modificar las obras con total libertad, pero requieren que toda obra
derivada se publique en las mismas condiciones.

En funcidn de sus condiciones, las licencias publicas de derechos
de autor pueden resultar problemdticas en los paises donde no

se permite renunciar a los derechos morales. Si un autor no tiene
intencidon de emprender acciones contra la violacidon de un derecho
moral, las consecuencias prdcticas pueden ser minimas. Algunas
licencias de dominio publico preservan expresamente los derechos
morales. En tales casos, los licenciatarios deben asegurarse de
atribuir la obra a su autor y evitar todo menoscabo de la integridad
de la obra, por ejemplo. Dada la diferente titularidad de los
derechos patrimoniales y los derechos morales que se produciria
tras la cesion de aquellos por el autor a un tercero, los licenciantes
deberdn cerciorarse de que poseen todos los derechos para poder
otorgar una licencia publica de derechos de autor que requiera la
renuncia o la no reclamacidn de los derechos morales.

Los titulares de derechos que concedan licencias publicas de
derechos de autor sobre su obra pueden obtener una remuneracion
por distintas vias: por medio de la publicidad que acomparie el
contenido que carguen en Internet de forma gratuita, reservdndose
el derecho a vender copias de sus obras con cardcter comercial,

con discursos publicos remunerados o mediante interpretaciones

0 ejecuciones en directo por las que se cobre un precio de entrada.
Los titulares de derechos que dependan econdmicamente de sus
derechos de autor y derechos conexos deben asegurarse de planificar
con precision la forma de generar ingresos antes de publicar su obra
en virtud de una licencia publica de derechos de autor.

Las licencias de Creative Commons y las licencias publicas
generales de GNU

Quiza las licencias publicas de derechos de autor mas corrientes sean las
licencias de Creative Commons (CC). Creative Commons es una organizacion
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sin dnimo de lucro que ha desarrollado una serie de licencias dirigidas a
permitir que los creadores indiquen qué derechos desean que protejan sus
obrasy a cudles quieren renunciar. Su objetivo es facilitar la libre utilizacién
de las obras por los usuarios, dentro de los pardmetros establecidos por el
titular. Se prevén las siguientes opciones:

@creative
commons

e Atribucién (BY): El licenciatario debe acreditar al autor en la forma
exigida en la licencia. Este es un elemento obligatorio en todas las
licencias CC.

* No Comercial (NC): Los licenciatarios solo pueden utilizar la obra para
fines no lucrativos.

* Sin Derivadas (ND): Los licenciatarios no pueden crear obras derivadas
que se basen en la obra objeto de la licencia.

* Compartir Igual (SA): Toda obra derivada que se cree debe distribuirse
en condiciones idénticas a las aplicadas a la obra original.

La combinacion de estas condiciones da lugar a las seis
licencias basicas CC:

» Atribucidn (CC-BY): Otras personas pueden reutilizar la obra, incluso
con animo de lucro, siempre que acrediten al autor original.

¢ Atribuciéon-Compartir Igual (CC-BY-SA): Otras personas pueden
reutilizar la obra, incluso con dnimo de lucro, siempre que acrediten al
autor original y concedan licencias de toda obra derivada que se realice,
en idénticas condiciones.

* Atribucién-Sin Derivadas (CC-BY-ND): Otras personas pueden reutilizar

la obra, incluso con dnimo de lucro, siempre que acrediten al autor
original, pero no pueden crear obras derivadas.

93



Expresion creativa

94

* Atribuciéon-No Comercial (CC-BY-NC): Otras personas pueden reutilizar
la obray crear obras derivadas, siempre que se haga sin dnimo de lucroy
se acredite al autor original.

e Atribucidon-No Comercial- Compartir Igual (CC-BY-NC-SA): Otras
personas pueden reutilizar la obra, siempre que se haga sin dnimo de
lucro, se acredite al autor original y se concedan licencias de toda obra
derivada que se realice, en idénticas condiciones.

* Atribuciéon-No Comercial- Sin Derivadas (CC-BY-NC-ND): Otras
personas pueden reutilizar la obra, siempre que se haga sin dnimo de
lucro, se acredite al autor original y no se creen obras derivadas.

El conjunto de licencias CC también incluye la herramienta “ningun derecho
reservado” (CCO), que permite a los titulares renunciar a todos sus derechos
y hacer su obra de dominio publico, asi como una marca de dominio publico,
con la cual cualquier persona puede “etiquetar” una obra como de dominio
publico.

Las licencias de Creative Commons no son exclusivas, estan libres de regalias,
son perpetuas e irrevocables y se conceden con alcance mundial. Aunque

se basan en la web, pueden aplicarse a obras en todos los medios, incluso
impresos. Se hacen efectivas en el momento en el que el licenciatario usa

la obra, y se extinguen automdticamente cuando se incumple alguna de las
condiciones de la licencia.

En tales casos, los derechos de los autores sobre obras derivadas, en su caso,
no se ven afectados. El titular de los derechos puede cambiar las condiciones
de la licencia o dejar de distribuir la obra en cualquier momento, pero esto no
afecta a las licencias concedidas hasta ese momento.

Las licencias CC se han hecho muy populares en los ultimos afios. La
enciclopedia en linea Wikipedia utiliza la licencia CC-BY-SA, lo que significa
que es preciso otorgar esta licencia u otra con idénticos términos a toda obra
que incorpore contenido extraido de su sitio web. Wikimedia Commons, el
repositorio multimedia de Wikipedia, y Europeana, la biblioteca digital de
Europa, incorporan sus metadatos al dominio publico mediante CCO.

El Museo Metropolitano de Arte de Nueva York, uno de los mayores museos
de arte del mundo, comparte todas las imagenes de dominio publico en

su coleccidn en virtud de una licencia CCO. La Organizaciéon Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI) difunde sus publicaciones con licencias CC.
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El buscador Google y la plataforma de alojamiento de imdgenes Flickr
permiten a los usuarios buscar contenido sujeto a licencias de Creative
Commons.

GPL

Free Software

Free as in Freedom

Precedid e inspird a Creative Commons el movimiento del software de
cddigo abierto, surgido en los afios ochenta en respuesta a la forma en

que se creaban los nuevos programas informdticos sobre la base de los

ya existentes. Una de las licencias de cédigo abierto mds conocidas es la
Licencia Publica General de GNU de la Free Software Foundation (GNU
GPL). Fue escrita por Richard Stallman en 1989 para su uso con programas
informaticos lanzados dentro del proyecto GNU, un proyecto de software
de colaboracién en masa. La GPL otorga a los licenciatarios las llamadas
“cuatro libertades” del software libre: usar, estudiar, compartir y modificar
el software. Aun hoy sigue siendo una de las mds populares licencias de
cddigo abierto. El nlcleo Linux cuenta con una licencia GPL. Las licencias
publicas de derechos de autor que confieren las cuatro libertades respecto
a otros tipos de obras se conocen como “licencias de contenido abierto”. Un
ejemplo es la licencia de documentacion libre de GNU (GFDL), desarrollada
por la Free Software Foundation en 2000. Inicialmente concebida para la
documentacidn de software, también puede servir para otras obras basadas
en el texto. Algunas de las licencias de Creative Commons (en concreto,
CC-BY, CC-BY-SA y CCO) también son licencias de contenido abierto.
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23. {Qué es la cesion del derecho de autor?

Una alternativa a la concesién de licencias es la venta del derecho

de autor o los derechos conexos a un tercero, que se convierte asi

en el nuevo titular de los derechos. El término técnico que designa
esta transmision de la titularidad es “cesion”. Mientras que la licencia
solamente otorga el derecho a hacer algo que, en defecto de licencia,
seria ilicito, la cesidn transfiere totalmente los derechos. Es posible
ceder todo el conjunto de derechos o solo una parte. En la mayoria de
los paises, incluido Colombia, para ser vdlida, la cesién debe hacerse
por escrito que ha de ir firmado por el titular, si bien en algunos paises
puede ser implicita (no es el caso de Colombia), por ejemplo, en un
contrato de comisién (véase la pdgina 56).

Unos pocos paises excluyen totalmente la posibilidad de ceder el
derecho de autor. Es importante sefialar que solo pueden cederse
los derechos patrimoniales, mientras que los derechos morales
permanecen siempre en manos del autor o artista intérprete o
ejecutante o sus herederos (aunque en algunos paises quepa la
renuncia: véase la pagina 56).

\

La cesidn Yy la licencia exclusiva deben hacerse por escrito
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Con frecuencia, para apoyar su actividad comercial, las empresas
necesitan usar material protegido por derecho de autor o derechos
conexos. Cuando ellas mismas no son titulares de estos derechos,
deben averiguar si se precisa una autorizacion para usar dicho
material y, en tal caso y si estd disponible, deben obtenerlo. Se
requiere la autorizacién para el uso tanto fuera de las instalaciones
de la empresa (p. €]., en rondas de entrevistas con inversores, en

el sitio web de la empresa, en un informe anual o en el boletin

de noticias de la empresa) como dentro de ellas (p. ej., para su
distribucidn entre los empleados, investigacion de productos,
reuniones internas o formacion). La autorizacién previa puede ser
necesaria incluso para utilizar una parte de la obra protegida.

24. ;:Qué puede utilizarse sin permiso?

No es necesaria la autorizacién del titular de los derechos:

e para utilizar una obra o un aspecto de esta que sea de dominio
publico (véase a continuacion);

si el acto no esta restringido por ninguno de los derechos
patrimoniales exclusivos que asisten a los titulares de derechos
en virtud de la legislacion nacional, o si el derecho pertinente se
ha “agotado”;

si el uso estd permitido por una licencia publica de derechos de
autor, o

si el uso estda amparado por una limitacién o excepcidn reconocida
en la legislacion de derecho de autor.

El dominio publico

Si nadie es titular del derecho de autor sobre una obra, esta es de
dominio publico y todos pueden utilizarla libremente para cualquier
fin. El dominio publico incluye:

¢ ideas, en contraposicion a la expresidon de ideas;

e creaciones que no sean susceptibles de proteccidn por derecho
de autor (p. ej., obras no originales);

e obras cuyo plazo de proteccién haya expirado, y



Utilizar obras de terceros

e obras respecto a las cuales el titular del derecho de autor
haya abandonado expresamente sus derechos, por ejemplo,
haciendo constar en ellas una mencién de dominio publico.

La ausencia de una mencidn de reserva del derecho de autor no
significa que la obra sea de dominio publico. De igual manera, la
ausencia de una mencién de dominio publico no implica que la
obra esté protegida por el derecho de autor. Ademds, las obras
que son de dominio publico en un pais pueden seguir gozando de
la proteccién del derecho de autor en otro. También es importante
recordar que las obras derivadas pueden seguir estando
protegidas aunque la obra en la que se basen haya pasado a ser de
dominio publico. En tales casos, los elementos de la obra derivada
que se hubiesen extraido de la obra anterior pueden utilizarse
libremente, pero no asi los elementos aportados por el autor de la
obra derivada.

Ejemplo

Jorge Isaacs murid en 1895. Su obra maestra literaria Maria y sus demas
escritos, son de dominio publico. Por lo tanto, cualquiera puede copiar,
tocar en publico o utilizar de cualquier otra forma las obras literarias
de Isaacs. Sin embargo, dado que las adaptaciones de sus obras

(como obras audiovisuales tales como largometrajes y seriados) estan
protegidas al margen de sus obras originarias, las mismas pueden
seguir protegidas por derechos pertenecientes a los libretistas,
directores y productores.

Uso digital de obras de terceros La proteccion por derecho de
autor asiste a las obras digitales y a la creacidon y uso de copias
digitales de obras, igual que sucede con las obras y copias fisicas. Por
lo tanto, los usuarios normalmente necesitan una autorizacion previa
del titular de los derechos, por ejemplo, para escanear una obra,
cargarla o descargarla de Internet, insertar una copia digital en una
base de datos o crear un hiperenlace interactivo que dirija a la obra
en un sitio web.
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La actual tecnologia facilita la utilizacién, en el propio sitio web, de materiales creados
por terceros (fragmentos de peliculas y programas de televisién, musica, gréficos,
fotografias, software, texto, etc.). Sin embargo, la posibilidad técnica de utilizar y copiar

facilmente el material no da derecho a hacerlo.

Como utilizar la copia de una obra protegida

Como ya se ha expuesto, el derecho de autor es independiente de
la propiedad del objeto fisico en el que se incorpora la obra. Por

lo general, la compra de una copia, por ejemplo, de un libro, un

CD, un DVD o un programa informatico, no otorga al comprador el
derecho arealizar actos restringidos por el derecho de autor, como
la realizacién de nuevas copias de la obra mediante fotocopiado,
escaneado o carga en la red, o su reproduccion o exposicion en
publico. El derecho a realizar estos actos sigue perteneciendo al
titular del derecho de autor. Por lo tanto, a no ser que entre en juego
una limitacién o excepcidn, para tales usos es precisa la autorizacién
previa.

Licencias de software

El software normalizado con frecuencia se cede en licencia al consumidor
previo pago (son comunes las licencias de aceptacion electrdnica (click-
wrap) y de aceptacién automdtica (shrink-wrap)). Esto significa que, si bien
el consumidor adquiere la copia fisica o digital del software, solo recibe
una licencia para ciertos usos del software contenido en la copia. Si un
comprador necesita que lo utilicen una pluralidad de personas (p. €j., varios
trabajadores de una empresa), puede existir la posibilidad de adquirir
licencias por volumen.
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En los ultimos afios se ha acentuado el debate sobre la validez de las licencias
de software, pues algunos fabricantes tratan de ampliar los limites de sus
derechos afladiendo disposiciones contractuales que van mds alld de lo
permitido por el derecho de autory los derechos conexos. Los usuarios
deberian leer detenidamente el acuerdo de licencia para saber lo que
pueden hacery lo que no con el software que han comprado. Ademds,
puede haber excepciones en la legislacién nacional de derecho de autor que
permita ciertos usos del programa informdtico sin necesidad de autorizacion,
como la creacidn de productos interoperables, la correccién de errores, las
pruebas de seguridad y la creacion de copias de seguridad.

Como saber si una obra esta protegida

Para averiguar qué derechos protegen una obra puede ser necesaria
cierta indagacion. La propia obra suele contener informacién que
sirve como punto de partida. Normalmente se indica el nombre del
autor en las copias de las obras publicadas, y el afio de fallecimiento
del autor puede estar disponible en obras bibliograficas o registros
publicos. Las obras digitales pueden incluir informacidn util sobre

la gestion de los derechos, por ejemplo, en los metadatos, o bien
puede ser que la obra disponga de un DOI (véase la pdgina 58).

Otra opcidn consiste en buscar informacién relevante en el

registro de derechos de autor de la oficina nacional del derecho

de autor (si existe), o consultar al editor de la obra o al OGC (véase
la pdgina 86) o la base de datos pertinentes. Si la obra dispone de
un identificador numérico (véase la pagina 58), este puede ser de
utilidad; por ejemplo, https://iswcnet.cisac.org/search ofrece una
base de datos de obras musicales que permite a los usuarios buscar
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obras por titulo, creador, cddigo normalizado o ISWC. Debe tenerse
en cuenta que en un mismo producto pueden converger diversos
derechos de autor y derechos conexos, y que estos derechos pueden
corresponder a distintos titulares y estar sujetos a distintos plazos de
proteccién. Por ejemplo, un libro puede contener texto e imagenes
protegidos por derechos de autor independientes, cada uno con su
propia fecha de caducidad.

25. ¢A qué limitaciones y excepciones estan sujetos
el derecho de autor y los derechos conexos?

Las legislaciones nacionales de derecho de autor normalmente
prevén una serie de limitaciones y excepciones que restringen el
alcance de la proteccidn del derecho de autor y que, o bien permiten
el libre uso de las obras en determinadas circunstancias, o bien
permiten su utilizacion sin permiso pero a cambio de una suma de
dinero. Esto se debe a que el uso sin autorizacidon del titular de una
obra protegida por el derecho de autor puede ser necesario, por
ejemplo, para utilizar tecnologias modernas bdsicas o para que una
persona ejerza su libertad de expresion.

La normativa precisa varia de un pais a otro, pero las limitaciones

y excepciones generalmente amparan el uso de citas de obras
publicadas, el uso privado sin animo de lucro, el uso con fines de
parodia, caricatura o pastiche, el uso con el fin de informar de
acontecimientos actuales, ciertas reproducciones en bibliotecas y
archivos (p. j., obras descatalogadas o copias que son demasiado
fragiles para ser prestadas al publico general) y usos en investigaciony
docencia, asi como la realizacién de copias accesibles para su uso por
personas con discapacidad, como las personas con discapacidad visual.

En el caso especifico de Colombia, las limitaciones y excepciones

al derecho de autor se encuentran previstas en la Decisién 351 del
Acuerdo de Cartagena (hoy Comunidad Andina) (Arts. 21y 22); la Ley
23 de 1982 (Arts. 31al 44); la Ley 1680 de 2013 (Art.12) y la Ley 1915 de
2018 (Arts. 16y 17).

Dichas limitaciones y excepciones, de manera general, se relacionan
con el derecho de cita; uso de obras con fines educativos, para
actividades sin fines de lucro, para actuaciones judiciales y
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administrativas; preservacion y sustitucidn de ejemplares; uso de
articulos de actualidad o discusién politica, econdmica o religiosa,
fotografias relativas a acontecimientos de actualidad o discursos
politicos, alocuciones o sermones en medios de comunicacion;
fotografias de obras arquitectdnicas, fotograficas o artisticas
situadas de manera permanente en lugares publicos; grabaciones
efimeras por parte de los organismos de radiodifusion retransmision
de obras radiodifundidas originalmente por dichos organismos;
publicacion de retratos para fines cientificos, didacticos o culturales
0 para acontecimientos de interés publico; uso privado de obras
literarias en un solo ejemplar y uso de obras en recitnos privados;
usos permitidos a bibliotecas; apuntes de conferencias o lecciones
en instituciones educativas; uso de la constitucién, las normas en
general y las decisiones judiciales y administrativas; alteraciones

de obras arquitectdnicas; reproduccién de obras para garantizar la
autonomia e independencia de personas ciegas o con baja vision;
reproduccién temporal, transitoria y accesoria electrénica de obras
cuando hacen parte de procesos tecnoldgicos para facilitar la
transmisiones por intermediarios; reproduccién de obras para fines
de parodiay caricatura.

Las excepciones al derecho de autor y las tecnologias digitales

El derecho de autor puede plantear problemas para el uso de tecnologias
digitales, que a menudo se basan en la creacién de copias de contenido. Es lo
que sucede, por ejemplo, cuando se navega por Internet (algo que requiere
la creacién de copias del contenido en la pantalla de la computadora del
usuario y en la memoria del dispositivo utilizado) o cuando se almacena
contenido en la memoria caché (con lo que se copia) para poder atender
con mayor agilidad futuras solicitudes de acceso (por ejemplo, por el
usuario de un buscador). Dado que estas funciones son de interés general

y no afectan de forma evidente a los intereses econémicos de los titulares
de derechos, muchos paises recurren a limitaciones y excepciones para

que puedan ser realizadas de forma efectiva. Por ejemplo, algunos paises
aplican lo que se conoce como excepcidn de copia temporal. Esta permite

la creacidn, sin el consentimiento del titular del derecho de autor, de copias
de obras protegidas con cardcter efimero o incidental respecto a otras
actividades, como los usos de una obra que, como su lectura o visualizacién,
tradicionalmente no han estado restringidos por el derecho de autor. Las
condiciones aplicables muchas veces son complicadas y requieren atencion.
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Las legislaciones nacionales de derecho de autor también pueden prever
excepciones para la mineria de textos y datos, que consiste en el andlisis
informatico de grandes volumenes de contenido con el fin de detectar
patronesy correlaciones antes desconocidos y que resultan de utilidad
desde el punto de vista cientifico. Por ejemplo, la mineria de textos y

datos puede ayudar a los investigadores a identificar vinculos entre un
determinado sintomay una condicidn fisiolégica. Este proceso normalmente
implica la digitalizacidn de contenido y, por ende, la potencial violacion del
derecho de autor. Al igual que las excepciones de copia temporal, las de
mineria de textos y datos suelen estar sujetas a estrictas condiciones.

Aunque las limitaciones y excepciones de este tipo mitigan el problema de
la violaciéon del derecho de autor para el uso de las tecnologias digitales,
muchos otros usos seguiran sujetos a la obtencidon del permiso del titular
del derecho de autor. Por lo tanto, se recomienda recurrir al asesoramiento
juridico de un experto.

Otra cuestidn se refiere a la medida en que el derecho de autor se opone al
aprendizaje automatico y a otras formas de inteligencia artificial (1A) (véase

la pdgina 69). Los sistemas de |A aprenden de los datos que se les introducen,
que pueden incluir contenidos protegidos por derecho de autory por
derechos conexos. Por ejemplo, el proyecto “Préximo Rembrandt” (véase la
pdgina 72) se basaba en el uso de copias de cuadros del maestro neerlandés.
Aunque estas llevan tiempo excluidas del derecho de autor, el uso exclusivo
de material de dominio publico para IA seria extremadamente restrictivo. Si
existe, la excepcidn de la copia temporal puede ofrecer cierta proteccion,
pero no sera valida para las copias almacenadas de forma permanente en la
IA. Las excepciones de mineria de textos y datos amparan el almacenamiento
permanente, pero suelen estar sujetas a otras limitaciones; por ejemplo,
pueden aplicarse solo a la investigacion sin dnimo de lucro. Ninguna de las
excepciones serad valida para las obras integradas en los productos de la IA.
Cuando sea el caso, el uso leal (véase a continuacién) puede proporcionar
una defensa. Por lo demds, serd preciso recurrir a la concesion de licencias.

Con frecuencia, las limitaciones y excepciones al derecho de autor

y los derechos conexos se describen de forma exhaustiva en la
legislacidn nacional, que habria de consultarse. Ademas de las
excepciones enumeradas, en determinados paises, como los Estados
Unidos de América, Suddfrica e Israel, el derecho de autor estd sujeto
al “uso leal”. En contraposicidn a las listas exhaustivas, el uso leal
depende de un criterio de proporcionalidad referido a los hechos
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concretos, si bien las disposiciones pertinentes pueden contener
listas indicativas de los usos permitidos. El alcance del uso leal varia
de un pais a otro. En los Estados Unidos de América, el criterio de
proporcionalidad aplicable tiene en cuenta el fin'y el caracter del
uso, la naturaleza de la obra, el volumen'y la sustancialidad del
material utilizado en proporcién al conjunto de la obra, y el impacto
en el mercado o en el valor de la obra original. Esto significa que

la copia de obras por particulares para su uso personal en general

es mds probable que constituya un uso leal que la copia con fines
comerciales. También es mas fdcil que gocen de proteccién los

usos transformadores que las meras reproducciones de una obra.
Ademads, cuanto mds pequefia y menos sustancial sea la parte de la
obra utilizada, mds probablemente se considerara leal. Ejemplos de
actividades que los tribunales han declarado constitutivas de un uso
leal son, entre otros, la distribucidn de copias de una fotografia de un
periddico en clase con fines educativos; la imitacion de una obra con
fines de parodia o de comentario social; |a cita de una obra publicada,
y la creacién y almacenamiento de miniaturas en baja resolucién de
imdgenes para prestar un servicio de busqueda de imdgenes.

En otros paises, como Australia, Canadd, India y Reino Unido, algunas
limitaciones y excepciones al derecho de autor estdn comprendidas
en el concepto de “acto leal”. Este concepto reconoce una serie de
posibles “actos” (usos) con las obras protegidas que se permiten
siempre que se consideren leales. No debe confundirse el acto leal
con el uso leal, pues aquel no protege todo uso de la obra que sea
leal si no se considera que constituye un “acto”.

Cabe sefialar que, aunque un uso de una obra protegida esté
permitido por estas normas, en la mayoria de los paises se sigue
exigiendo el respeto de los derechos morales (véase la pagina 37).

Sistemas tributarios para la copia privada Muchas veces, los
particulares copian grandes cantidades de materiales protegidos por
derecho de autor con fines privados y sin dnimo de lucro. Tales copias
generan un provechoso mercado para los fabricantes e importadores
de equipos y soportes de grabacién. Sin embargo, por su propia
naturaleza, no es facil de detectar, lo que complica la posibilidad de
gestidn contractual o la vigilancia de la prohibicién. Para superar esta
dificultad practica, en algunos paises la copia para uso privado y sin
dnimo de lucro se permite en virtud de una excepcion. A cambio, y
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para evitar un perjuicio econémico para los titulares de derechos,
dichos paises suelen establecer sistemas tributarios para que los
artistas, escritores, musicos, intérpretes y productores perciban
una compensacion por la reproduccidn privada de sus obras. El
modelo tributario se desarrolld por primera vez en Alemania en los
afios sesenta, y desde entonces se ha aplicado en muchos paises.
En algunos de ellos, el impuesto grava, aparte de la copia privada,
la copia reprografica por personas juridicas, incluso con fines
educativos, y el uso profesional por personas fisicas.

Los impuestos suelen adoptar las dos formas siguientes:

Impuesto sobre equipos y soportes. Este impuesto implica la
adicidon de un pequefio recargo al precio de los soportes virgenes,
como el papel de fotocopiadora, los CD y DVD, las tarjetas de
memoria y los discos duros. Algunos paises también gravan
distintos tipos de equipos de grabacién y reproduccién, como las
fotocopiadoras, las grabadoras de CD y DVD, los escaneres, las
computadoras, las tabletas y los dispositivos mdviles.

Impuesto sobre los operadores. Las tasas cobradas a los
operadores comprenden los gravdmenes que complementan
los impuestos sobre equipos y soportes y estdn sujetas a ellas
las entidades publicas y privadas que posean y utilicen equipos
de reprografia para reproducir o autorizar la reproduccion a
gran escala de obras protegidas. Puede tratarse de bibliotecas,
universidades, escuelas y colegios, organismos del Estado y
centros de investigacidn, asi como empresas privadas. Las
tasas cobradas a los operadores pueden ser de importe fijo o
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proporcionales al nimero de copias que realicen. Se asemejan, sin
ser idénticas, a los cdnones de licencia que cobran los ODR (véase
la pdgina 90), que no estdn sujetos a limitaciones ni excepciones.

Los impuestos generalmente los recaudan los OGC de los
fabricantes, importadores, operadores y usuarios, y después se
reparten entre los correspondientes titulares de derechos. En la
mayoria de los paises, actualmente no se gravan las copias realizadas
mediante servicios de almacenamiento en la nube (si bien pueden
aplicarse gravdmenes a los servidores utilizados en la prestacion

de estos servicios). En funcién del tenor de las disposiciones legales
aplicables, puede que estas se interpreten en el sentido de que
comprenden tales copias o que puede extenderse a ellas su ambito
de aplicacidn. La cuestidn resulta controvertida y es objeto de
continuo debate, en funcién de su evolucidn. En caso de que se haga
tal interpretacidn, en principio solo se verian afectados los servicios
estrictamente de copia, pero no aquellos que también ponen

copias a disposicidn del publico (como, por ejemplo, determinados
sistemas de grabacién de video en linea). Esto se debe a que las
excepciones de base tributaria normalmente se dirigen al derecho de
reproducciény no pueden proteger contra la violacién del derecho
de puesta a disposicién al publico. En Colombia, no hay ningun tipo
de reglamentacién respecto de la copia privada.

Para obtener mas informacidn, véase:

¢ Encuesta Internacional de la OMPI sobre los gravdmenes por
derecho de autor de texto e imagen (2016) (en inglés): https://
www.wipo.int/publications/es/details.jsp?id=4010&plang=ES

¢ Encuesta internacional de la OMPI sobre la copia privada:
legislacidn y practica (2016) (en inglés): https://www.wipo.int/
publications/es/details.jsp?id=4183

26. ¢Se pueden utilizar obras protegidas por
la gestidn electrdnica de los derechos?

Se aconseja a las empresas actuar con cautela cuando hagan un

uso comercial de obras protegidas por la gestidn electrdnica de los
derechos (véase la pdgina 58). El uso de la obra puede requerir la
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elusién de medidas tecnoldgicas de proteccidn, algo que en muchos
paises esta prohibido por la ley. Por ejemplo, constituiria tal elusién
el acto de evitar controles de contrasefa o sistemas de pago que
limiten el acceso a una obra a los usuarios autorizados o que hayan
pagado, o descifrar una obra protegida sin la autorizacién para copiar
el contenido. De igual manera, suele estar prohibida la supresién

no autorizada de la informacién sobre la gestidn de los derechos.

En algunos paises, la legislacién nacional considera ilegal no solo

el acto de eludir las medidas tecnoldgicas de proteccidn en si, sino
también todo acto preparatorio o la puesta a disposicién del equipo
necesario para ello. De igual manera, suele ser ilegal la distribucién,
importacion, radiodifusién o comunicacidn al publico de copias de
una obra de la que se haya suprimido o alterado la informacién sobre
la gestion de los derechos. En algunos paises, estas acciones solo
son ilicitas si el infractor es consciente de que con ellas se eluden las
medidas tecnoldgicas de proteccién o se induce, posibilita, facilita u
oculta una infraccion.

En la mayoria de los paises, la responsabilidad por estas infracciones
es diferente de la que recae sobre el infractor del derecho de autor
respecto a las obras protegidas. En consecuencia, aunque esté
autorizada o permitida la supresion o elusién de la DRM, siguen
siendo aplicables las normas ordinarias sobre la violacion del derecho
de autor. Por lo tanto, es posible que toda explotacion de una obra
deba seguir necesitando la licencia del titular del derecho de autor.

De igual manera, puede no ser licito suprimir o eludir la gestidn
electrdnica de los derechos para realizar un uso autorizado de

la obra: por ejemplo, uno que esté amparado por una limitacién
0 excepcién del derecho de autor. Las medidas tecnoldgicas de
proteccién pueden interferir en la creacién de copias de obras
para fines privados sin animo de lucro o que sean accesibles para
personas con discapacidad (p. ej., herramientas de conversion de
texto a voz). Algunos paises reconocen medidas que permiten

a los usuarios emprender usos permitidos de obras protegidas
por medidas tecnoldgicas de proteccién. Por ejemplo, puede
admitirse simplemente que determinadas personas eludan las
medidas tecnoldgicas de proteccién con determinados fines, o bien
soluciones mds complejas, como procedimientos de reclamacion
dirigidos a garantizar que el titular de la obra ponga a disposicién
del reclamante los medios para llevar a cabo el uso permitido.

En muchos paises no estd clara la legalidad de la elusién de las
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medidas tecnoldgicas de proteccidn para facilitar un uso permitido.
En tales casos, puede quedar a criterio de los tribunales decidir

si estdn protegidas las medidas tecnoldgicas de proteccién que
supuestamente incurren en desproporcionalidad y excluyen usos
licitos. En el caso de Colombia, la elusidon de medidas tecnoldgicas
aplicadas para la proteccién de obras protegidas por el derecho de
autor, puede generar responsabilidad civil y penal. En el caso de la
responsabilidad civil asociada a la elusidon de medidas tecnoldgicas,
la Ley 1915 de 2018, implementd excepciones relativas a la buena
fe, acceso por parte de menores, ciertos accesos por parte de
bibliotecas o entidades educativas, actividades no infractoras para
deshabilitar la recoleccién de datos personales relativos a actividad
en linea, usos no infractores de ciertos tipos de obras.

27. ¢COmo se puede obtener la autorizacion
para utilizar obras protegidas?

Hay dos formas primordiales de obtener la autorizacidn para usar una
obra protegida:

* ponerse en contacto directamente con el titular de los derechos,
si se dispone de los datos de contacto, o
e recurrir a los servicios de un OGC.

Suele ser conveniente comprobar primero si la obra esta registrada
en el repertorio del OGC pertinente, pues la gestidn colectiva

simplifica considerablemente el proceso de obtencidn de licencias.
Por lo general, los OGC ofrecen distintos tipos de licencias para los

diferentes fines y usos (véase la pdgina 86).

Si el derecho de autor o los derechos conexos sobre la obra no estdn
gestionados por un OGC, puede ser necesario ponerse en contacto
directamente con el titular o su agente. Quien figure como autor

en la mencidn de reserva del derecho de autor o esté registrado
como tal en el registro nacional del derecho de autor (en su caso) era
probablemente el titular inicial de los derechos, pero los derechos
patrimoniales pueden haber pasado entretanto a otra persona.

En algunos paises, la oficina nacional de derecho de autor puede
disponer de un sistema de registro de derechos de autor que permita
el archivo e indizacidn de las transmisiones de derechos en registros
publicos. Los metadatos, DOl y otra informacidn sobre la gestién de
derechos pueden resultar utiles para rastrear al titular.
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De lo contrario, el editor de una obra escrita o el productor
de una grabacién sonora con frecuencia poseen los derechos
correspondientes o saben quién los posee.

Dado que puede haber diversas categorias de derechos, pueden ser
también varios los titulares, y para cada uno de ellos es necesaria
una licencia. Por ejemplo, los derechos sobre una obra musical
pueden pertenecer al editor; los derechos sobre una grabacién

o interpretacion de la obra musical, a la compafiia discografica, y

los artistas intérpretes o ejecutantes también pueden poseer sus
propios derechos sobre la interpretacién.

Para las licencias importantes, es aconsejable recurrir a un
asesoramiento cualificado antes de negociar las condiciones del
acuerdo de licencia, aunque se ofrezcan unas condiciones estdndar.
Un experto en licencias competente puede ayudar a negociar la
solucidon mas adecuada para las necesidades de cada usuario.

e

Para poder utilizar una obra es precisa la autorizacidn del titular del derecho de autor
sobre la obra. Muchas veces, los autores ceden sus derechos a un editor o se adhieren a

un OGC que gestiona la explotacién econémica de sus obras.

Localizar al titular del derecho de autor
La larga duracidn de la que goza la proteccidn del derecho de autor
y de los derechos conexos, junto a la ausencia de un requisito de
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registro, hace que no siempre sea posible localizar al titular de los
derechos sobre una obra. Por ejemplo, puede ser que la obra haya
sido publicada de forma andénima o bajo seuddénimo, que no pueda
rastrearse a los herederos del autor, a los sucesivos titulares o al
licenciatario exclusivo de la obra, o que la empresa que contratd

al autor para crear la obra (y que probablemente sea la titular del
derecho de autor) se haya disuelto. El bajo umbral de originalidad
que determina si una obra esta protegida también pudo llevar al
autor a no considerar que hubiese creado algo protegido por la
legislacién de derecho de autor, dificultando asi la posibilidad de que
den con él los posibles licenciatarios.

Ante tales obstdculos, en algunos paises se aplican normas
especiales a las llamadas “obras huérfanas”, es decir, aquellas a cuyos
titulares no se puede identificar o localizar. La Unién Europea, por
ejemplo, permite a las instituciones de patrimonio cultural (como
museos, bibliotecas y archivos) presentar determinados tipos

de obras para su registro como obras huérfanas en la Oficina de
Propiedad Intelectual de la Unién Europea (EUIPO) después de una
infructuosa “busqueda diligente” del titular. Este registro posibilita
que las instituciones de patrimonio cultural utilicen la obra de
determinadas maneras concretas. Si, después del registro, aparece
el titular del derecho de autor, puede exigir que se ponga fin al uso
de la obray reclamar una remuneracion retroactiva por los usos
realizados. Otros paises, como Canadd, India, Japdn 'y Reino Unido,
mantienen sistemas que permiten que cualquier persona, no solo
las instituciones de patrimonio cultural, solicite a un organismo
competente una licencia para utilizar una obra huérfana. Las
condiciones, los tipos de obras y los tipos de actos sujetos a tales
sistemas varian de un pais a otro. Cabe sefalar que, aunque estas
soluciones son Utiles, también pueden ser administrativamente
gravosasy, en la practica, no suelen propiciar el uso de elevados
ndmeros de obras huérfanas.

En algunos paises también es posible que ciertas entidades
(normalmente, entidades de patrimonio cultural) obtengan permiso
(generalmente, de un ODR) para explotar obras que estdn fuera del
circuito comercial, es decir, aquellas cuyo autor es conocido pero
que no estdn a disposicion del publico por los canales comerciales
habituales.
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28. ¢Como puede una empresa reducir
el riesgo de infraccion?

Los litigios por violacidn del derecho de autor pueden ser un
asunto costoso. Por este motivo, es prudente aplicar politicas que
contribuyan a evitar toda infraccién. Se recomienda lo siguiente:

* formar a los empleados para que sean conscientes de las posibles
consecuencias de su actividad en relacién con los derechos de
autor;

cuando sea preciso, obtener licencias por escrito o cesiones

para garantizar que los empleados sepan perfectamente lo que
permite hacer cada licencia o cesion;

colocar, en cada dispositivo que pueda utilizarse para vulnerar

el derecho de autor (como fotocopiadoras, computadoras y
grabadoras de CD y de DVD), un aviso claro de que no debe
utilizarse para vulnerar derechos de autor;

prohibir a los empleados expresamente descargar sin
autorizacién de Internet, en computadoras de la oficina, material
protegido por el derecho de autor, y

si una empresa hace uso frecuente de productos protegidos

por medidas tecnoldgicas de proteccidn, desarrollar métodos
para garantizar que los empleados no eludan esas medidas sin la
autorizacién del titular de los derechos y sin exceder los limites
de la autorizacion.

Toda empresa tendria que disponer de una politica integral de
observancia del derecho de autor que incluya procedimientos
detallados de obtencién de permisos en materia de derecho de
autor, adaptados a su actividad y a sus necesidades. Mantener en la
empresa una cultura de observancia del derecho de autor reducird el
riesgo de infracciones.
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29. ;Cudndo se vulnera el derecho de autor?

Cualquier persona que participe en un acto restringido por el
derecho de autor (es decir, un acto sujeto a alguno de los derechos
patrimoniales exclusivos del titular del derecho de autor o a los
derechos morales del autor) sin la previa autorizacion del titular
estd vulnerando el derecho de autor, salvo que entre en juego una
excepcion o limitacién. En la terminologia del derecho de autor, esa
persona estaria “vulnerando” el derecho de autor. Como ya se ha
expuesto, puede haber una violacion del derecho de autor aunque
solo se utilice una parte de la obra, si esta parte es sustancial.

Aparte de esta infraccidn “directa” o “primaria”, quien haya
proporcionado apoyo al infractor primario puede ser responsable
de una infraccidn “secundaria” o “accesoria”. Los detalles relativos

a lainfraccion secundaria del derecho de autor difieren de un pais

a otro. En general, una persona serd responsable de una infraccién
secundaria si ha facilitado los actos infractores del derecho de autor
cometidos por otra. A diferencia de la responsabilidad primaria,

que por lo general se entiende como una responsabilidad “estricta”,
es decir, independiente del conocimiento o la intencidn del
infractor de cometer la infraccion, en la mayor parte de los paises la
responsabilidad secundaria incorpora un elemento subjetivo. Por lo
general, se exige demostrar que el responsable accesorio, al menos,
debid haber sabido que estaba cooperando con una violacidn del
derecho de autor.

En el caso de la legislacién colombiana, no hay una distincion entre
infracciones primarias y secundarias pero lo que si se evidencia

es que tanto en lo relativo a responsabilidad civil como penal, el
abanico de conductas, sean directas o indirectas, que se consideran
infractoras de los derechos de autor, es bastante amplio y abarca
conductas que se pueden considerar como primarias y secundarias.
Las sanciones pecuniarias y privativas de la libertad, variaran en
funcion de la gravedad e involucramiento en la realizacién de la
conducta infractora.

La linea que separa la responsabilidad primaria y la accesoria no
siempre es nitida. En ocasiones, las interpretaciones mas generosas
de los derechos patrimoniales exclusivos se extienden hasta los
actos de facilitacién consciente de una infraccion. Por ejemplo,

14
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en la Unidén Europea se considera un acto de comunicacién al
publicoy, por tanto, una infraccion primaria, el hecho de operar
conscientemente una plataforma que permite a los usuarios
compartir obras en una red entre particulares. De forma analoga,
en Australia, Canadd y Reino Unido la autorizacion de un acto de
violacidn del derecho de autor por un tercero generalmente se
entiende constitutivo de responsabilidad primaria. Sin embargo, en
los Estados Unidos de América tales actos tienden a ser tratados
como infracciones secundarias.

En algunos paises, la legislacién de derecho de autor incorpora
normas especiales respecto a la responsabilidad secundaria;

por ejemplo, para la importacidn, posesion o trafico de copias
ilicitas; la facilitacion de los medios para realizar copias ilicitas, y

el consentimiento del uso de instalaciones para interpretaciones

o ejecuciones ilicitas. Estas normas pueden ser relevantes solo

para las infracciones fisicas, y no para las digitales. Pero, aunque
fuese asi, también se suele recurrir a los principios generales

de la responsabilidad civil extracontractual para apreciar la
responsabilidad accesoria por violaciones del derecho de autor.

Por ejemplo, en los Estados Unidos de América se han desarrollado
a partir de la doctrina de la responsabilidad civil extracontractual
las figuras de la “infraccion indirecta”, la “infraccién subsidiaria”y

la “induccidn a la infraccién”. En los paises de Derecho civil, puede
acudirse al deber general de cuidado para no causar perjuicio a
terceros. Pero existen mas opciones. Alemania ha desarrollado

un sistema basado en los mandamientos judiciales segun el cual,
cuando una persona contribuye a una infraccién omitiendo su deber
de vigilar la actividad ilicita de otra, los tribunales pueden ordenarle
que cumpla dicho deber. Ante la gran variedad de posturas respecto
a la responsabilidad secundaria en los distintos paises, se aconseja
consultar a un experto nacional en PI.

Ademas de los derechos patrimoniales exclusivos, puede producirse
una infraccién cuando no se respetan los derechos morales del autor

(véase la pagina 37).

También puede incurrirse en responsabilidad cuando se suprime
o se altera la informacidén sobre la gestién de los derechos que

el titular ha hecho constar en la obra, o cuando se comercia con
copias de la obra de las cuales se ha eliminado dicha informacién.

15
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Lo mismo puede suceder si alguien elude las medidas tecnoldgicas
de proteccidn aplicadas por el titular para proteger la obra contra los
usos no autorizados, o si comercia con dispositivos que permiten tal

elusidn (véase la pdgina 58).

Violacion de muiltiples derechos

Es importante recordar que un solo acto puede vulnerar distintas categorias
de derechos pertenecientes a diferentes titulares. Por ejemplo, en algunos
paises la venta de grabaciones de una emisidn constituye una violacion del
derecho del propietario de la emisidn, pero obviamente este acto también
puede vulnerar el derecho de autor del compositor de las obras musicales
incluidas en la radiodifusién y los derechos conexos del artista intérprete o
ejecutante de dicha obra, asi como del productor de la grabacién sonora de
la interpretacién. Cada uno de los titulares de derechos debera emprender
sus propias acciones legales.

30. ¢Qué se debe hacer en caso de
violacion de los derechos?

La carga de la defensa del derecho de autor y los derechos conexos
recae principalmente sobre el titular de los derechos. A ellos les
corresponde identificar las violaciones y emprender medidas para
exigir el respeto de su derecho de autor.

Un abogado o bufete especializado en derecho de autor podra
facilitar informacidn sobre las distintas opciones y ayudar al titular
a decidir si emprende acciones legales, cudndo, cémo y de qué
tipo contra los infractores, y cdmo dirimir una controversia judicial
o extrajudicialmente. Es importante asegurarse de que tal decisiéon
sea conforme con la estrategia y los objetivos generales de la
empresa.

Si se ve vulnerado el derecho de autor, su titular puede comenzar
enviando una carta al supuesto infractor (a menudo denominada
“carta de cese en la practica”) informandole de la posibilidad de un
conflicto. Se recomienda recurrir a un abogado para la redaccién de
esta carta.
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En ocasiones, la mejor tactica es el factor sorpresa. Si se avisa al
infractor de una demanda, puede que este oculte o destruya las
pruebas. Si un titular de derechos considera que la violacion es
consciente y conoce la ubicacién de la actividad ilicita, puede recurrir
a los tribunales sin enviar ningun aviso previo al infractor, e instarle

a que ordene una inspeccidn por sorpresa de las instalaciones del
infractor (o de otro local pertinente) y la incautacion de las pruebas
correspondientes.

Los procedimientos judiciales pueden durar mucho tiempo. Para evitar
mas perjuicios durante este periodo, los titulares habrian de actuar con
rapidez para poner fin a los actos supuestamente ilicitos y evitar que
los productos ilegales lleguen al mercado. En la mayoria de los paises,
la legislaciéon permite a los tribunales dictar medidas cautelares por las
cuales se ordene al supuesto infractor, a la espera de la resolucion del
litigio, que cese en la accién ilicita y conserve las pruebas pertinentes”.
En la legislacién colombiana, estd expresamente previsto que en los
procesos por infraccién de derechos de autor, se pueda solicitar el
decreto de medidas cautelares.

Las autoridades aduaneras nacionales pueden ayudar impidiendo

la importacién de productos sospechosos de ser mercancias

pirata que lesionan el derecho de autor, es decir, “copias hechas

sin el consentimiento del titular del derecho o de una persona
debidamente autorizada por él en el pais de producciény que se
realicen directa o indirectamente a partir de un articulo cuando la
realizacion de esa copia habria constituido infraccién del derecho de
autor o de un derecho conexo en virtud de la legislaciéon del pais de
importacion” (nota 14 al articulo 51 del Acuerdo sobre los ADPIC).
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Muchos paises disponen de medidas de represion transfronteriza

de las infracciones, que permiten a los titulares del derecho de autor
(y alos licenciatarios, en muchos casos) instar a las autoridades
aduaneras que presten atencidén a posibles mercancias pirateadas y,
en caso de detectarlas, suspendan su despacho para libre circulacién.
Si el titular del derecho de autor o el licenciatario no solicitan en un
determinado plazo medidas cautelares para prorrogar la suspension
ni inician un procedimiento judicial sobre el fondo del asunto, se
procedera al despacho de las mercancias. Sin embargo, algunos
paises han dispuesto un procedimiento simplificado que permite

la destruccion de las mercancias si el importador: i) reconoce que
estas son ilicitas, o ii) no responde en un determinado plazo; en tal
caso, se considera que el importador ha dado su consentimiento a la
destruccidn tras haberle sido notificada la suspensién del despacho.
El estatuto aduanero colombiano establece la posibilidad de solicitar
la suspensidn provisional de una importacion, exportacion o transito
de productos respecto de los cuales pueda haber una infraccién de
derechos de propiedad intelectual.

El ejercicio de acciones legales contra un infractor solo es
aconsejable si:

¢ el demandante puede demostrar que es el titular del derecho de
autor sobre la obra;

* el demandante puede demostrar la violacién de sus derechos, y

* el valor de una resolucidn favorable del procedimiento excede el
coste de este.
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Las formas de reparacidon que pueden ofrecer los tribunales

para compensar una infraccion generalmente comprenden
indemnizaciones, mandamientos judiciales, drdenes de rendir
cuentas de los beneficios y drdenes de entrega de las mercancias
ilicitas a los titulares de derechos. También se puede requerir al
infractor que revele la identidad de los terceros implicados en la
produccidn y distribucién del material infractor, asi como de sus
canales de distribucién. Por otro lado, el tribunal puede ordenar,
ainstancia de parte, que se destruyan las mercancias ilicitas sin
compensacion al infractor.

La mayoria de las legislaciones nacionales de derecho de autor
también imponen responsabilidad penal por la pirateria dolosa
del derecho de autor a escala comercial. Las penas pueden ser
sanciones o incluso prisién. La legislacion colombiana contempla
responsabilidad penal con penas pecuniarias y privativas de

la libertad por actos de transformacién y mutilacion de obras
protegidas por el derecho de autor.®

Intermediarios de Internet, mecanismos de notificacion y
actuacion, y filtrado

Cuando se trata de violaciones del derecho de autor en linea, puede ser
complicado enviar una carta de desistimiento al infractor primario, es decir,

a la persona que pone a disposicién en linea obras protegidas por derecho

de autor. Puede ser dificil ponerse en contacto con él, por ejemplo, si no

se dispone de sus datos de contacto (sobre todo, si operan en linea bajo
seuddnimo) o si se halla en un pais diferente. En tal caso, una alternativa eficaz
suele ser recurrir a un intermediario de Internet cuyos servicios se hayan
utilizado para cometer la infraccion. Algunos paises han establecido normas
especificas para tales interacciones: los mecanismos de notificacion y accién.

Aunque, en funcién de la normativa nacional, distintos tipos de intermediarios
de Internet pueden cumplir los requisitos para considerarse responsables
primarios o (mas facilmente) secundarios cuando los usuarios utilicen sus
servicios para vulnerar el derecho de autor, con frecuencia la legislacion
nacional les ofrece cldusulas de exencidn de responsabilidad o inmunidades
que los protegen de la responsabilidad en determinadas condiciones. Esto

se debe a que, si bien dichos intermediarios pueden proporcionar los medios
utilizados para vulnerar el derecho de autor en linea y seguramente se hallan
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en una disposicién dptima para actuar contra la infraccién, muchas veces
no conocen los usos ilicitos que se estdn produciendo con sus servicios.
Asimismo, no siempre estan en condiciones de detectar violaciones del
derecho de autor (sobre todo, en los casos menos evidentes), y el coste
de supervisar cada archivo que gestionan implicaria para ellos una carga
excesiva, sobre todo cuando se trate de pequefias empresas.

En caso de que existan, las cldusulas de exencidn de responsabilidad suelen
proteger a los proveedores de acceso a Internet, los proveedores de servicios
de almacenamiento automatico, provisional y temporal, los buscadores

y los proveedores de servicios de alojamiento web. Las condiciones de la
proteccidn que confieren las cldusulas de exencidn de responsabilidad varian
de un pais a otro y son distintas para cada proveedor de servicios. Suelen
basarse en la demostracion de la neutralidad del proveedor respecto al
contenido: por ejemplo, una cldusula de exencidn de responsabilidad puede
exigir que el proveedor no seleccione ni modifique el contenido.

Son muy variadas las concepciones que se han desarrollado respecto

a las cldusulas de exencién de responsabilidad para servicios de
alojamiento, es decir, la inmunidad ofrecida a las plataformas y

demds proveedores que almacenan informacién proporcionada por
usuarios finales. Entre ellos se incluyen los prestadores de servicios

de alojamiento de paginas web, pero en general abarcan también

a los proveedores de almacenamiento en la nube, los repositorios
educativos, culturales y cientificos, las plataformas de desarrollo de
software, las enciclopedias en linea, las plataformas de redes sociales y
las plataformas para intercambio de contenidos (sistemas de publicacidon
de blogs, plataformas para compartir imagenes y videos, y plataformas
para compartir archivos de disefio digital utilizado, por ejemplo, en

la impresién 3D). En esta forma “cldsica”, establecida por las primeras
cldusulas de exencidn de responsabilidad, como las adoptadas en los
Estados Unidos de América, dichas cldusulas giran en torno a lo que se
ha denominado “mecanismo de notificacién y retirada”. En este sistema,
cuando un titular de derechos encuentra contenido protegido en una
plataforma, puede remitir a la plataforma un aviso de retirada. Si, tras
recibir el aviso, la plataforma no actuda y retira el archivo, pierde la
proteccién que ofrece la cldusula de exencién de responsabilidad y puede
ser declarada responsable de la infraccidon. Dependiendo del pais, la
legislacion nacional puede establecer procedimientos detallados que han
de seguir las plataformas, los titulares de derechos y los usuarios.
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En todo el planeta han surgido diversos tipos de regimenes, uno de

los cuales, adoptado por primera vez en el Canada, se conoce como
“notificacién y notificacién”. En él no se requiere que la plataforma retire

el contenido denunciado por la notificacién, sino que haga llegar esta
notificacién al usuario indicado e informe al titular del derecho de autor de
que se ha establecido dicho contacto. La parte notificada puede optar por
retirar el contenido u oponerse, asumiendo las posibles acciones legales.

En el Japdn existe una via intermedia, en ocasiones llamada “notificacion,
esperay retirada”. En este mecanismo se requiere a los anfitriones que hagan
llegar al proveedor del contenido la notificacién recibida y que esperen

una semana. Si el proveedor del contenido consiente o no responde a la
notificacién, el intermediario procederd a la retirada.

En los Ultimos afos, los sistemas de notificacion y accidn han sido
criticados por ser excesivamente indulgentes con los intermediarios de
Internet, especialmente los proveedores de servicios de alojamiento web.
Se ha propuesto como alternativa el uso obligatorio de tecnologias de
“reconocimiento de contenido” (también llamadas de “identificaciéon de
contenido”), es decir, filtrado. Seguin estas propuestas, se obligaria a los
proveedores a filtrar el contenido que aparece en sus plataformas para
asegurarse de que no vulnere derechos, de lo contrario, serdn responsables
de las infracciones que se cometan.

Existen diversas clases de tecnologias de reconocimiento de contenido.
Algunas de las mds comunes son el filtrado de metadatos (que atiende a los
metadatos incorporados en los archivos), el filtrado por “hash” (que genera
un “hash”, es decir, un cddigo Unico que puede utilizarse para identificar

un archivo concreto) y la huella dactilar de contenido (que genera una
representacion digital Unica, o “huella dactilar”, del contenido protegido).
Para ser efectivas, las tecnologias de filtrado deben aplicarse tanto al
contenido licito como al ilicito, lo cual resulta controvertido, dado que en
muchos ordenamientos juridicos estd excluida la imposicién de obligaciones
generales de control de los intermediarios.

Una opcidn combinada es la conocida como “notificacién y no reposicién”,
segun la cual, si un proveedor recibe una notificacion de infraccién, debe
suprimir el contenido y asegurarse de que no vuelva a ser publicado en

su plataforma en el futuro. Una versidon ampliada de esta postura se ha
adoptado, por ejemplo, en la Unién Europea para las plataformas que alojan
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grandes cantidades de contenido protegido de tal forma que sea accesible
para el publico, y que organizan y promocionan dicho contenido con animo
de lucro. Las redes sociales y las plataformas para compartir contenidos

estan cubiertas, al igual que los proveedores de almacenamiento en la nube,
siempre que no sean privadas o entre empresas. Con este sistema, para
evitar la responsabilidad, la plataforma debe asegurarse de poner fin a las
infracciones denunciadas. Asimismo, debe obtener una licencia de los titulares
de derechos respecto al contenido protegido, o asegurarse de que no se
vulnere el contenido especifico objeto de la denuncia. En la prdctica, por lo
general se considera que para cumplir con las obligaciones de “no reposicion”
es necesario el filtrado. Por lo tanto, es objeto de un encendido debate si es
licita la imposicidn de obligaciones de notificacion y no reposicién.

Con independencia de las obligaciones legales que rijan en un determinado
ordenamiento juridico, muchos intermediarios ofrecerdn voluntariamente
medios técnicos (incluidas opciones de filtrado y no reposicién) que
permitan a los titulares de derechos gestionar sus derechos en las
plataformas. Es lo que sucede, por ejemplo, con el sistema Content ID de

YouTube (véase la pagina 60).

Ademas de utilizar los sistemas dispuestos por los intermediarios
para sefalar las violaciones del derecho de autor, los titulares de
derechos también pueden solicitar mandamientos judiciales en
que se ordene a los intermediarios poner fin a las infracciones
cometidas mediante sus servicios. Por ejemplo, puede ordenarse
a un proveedor de acceso a Internet que bloquee el acceso a
determinados sitios web, 0 a una plataforma de alojamiento

que suprima el material ilicito. También es posible requerir a los
buscadores que excluyan de sus resultados de busqueda las pdginas
web infractoras o que las penalicen para que no aparezcan entre
los primeros resultados. En funcidn del pais, tales drdenes pueden
incorporar requerimientos de no reposicién que obliguen a los
intermediarios a asegurarse de que el contenido ilicito no vuelva
a aparecer en sus servicios. En muchos paises se han dispuesto
procedimientos especiales para obtener tales mandamientos,
normalmente adoptados por autoridades judiciales u drganos
administrativos con supervision judicial. Alli donde existen
procedimientos especializados para estos mandamientos, los
titulares de derechos conservan la posibilidad de reclamar una
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indemnizacidon econdmica en un procedimiento judicial sobre
el fondo del asunto. Este tipo de mandamientos aun requieren
consagracion, regulacidin y reglamentacién en Colombia.

Aparte de la infraccidn primaria cometida por quien ofrece en linea
contenido protegido por derecho de autor sin la previa autorizacion
del titular, y aparte de la posible infraccién secundaria por parte

de los intermediarios cuyos servicios se utilicen para ofrecer el
contenido, los usuarios finales cometen una infraccién adicional

si transmiten en continuo o descargan el material ofrecido. Sin
embargo, en la practica resulta mds efectivo actuar contra el
intermediario, pues asi se impiden nuevas infracciones. Por este
motivo, en los ultimos anos los titulares de derechos tienden a no
centrarse en exigir el respeto del derecho de autor a los usuarios.

No obstante, en paises como Francia o la Republica de Corea se han
establecido sistemas llamados de “tres avisos” o “respuesta gradual”.
Estos sistemas recurren a la ayuda de los intermediarios para remitir a
los usuarios sospechosos de vulnerar el derecho de autor en linea una
serie de avisos, que pueden desembocar en multas u otras sanciones.

Alternativas similares se dan contra la pirateria en linea. En algunos
paises, como Dinamarca, Hong Kong, Malasia, Taiwan y el Reino
Unido, se mantienen listas de sitios web infractores para ayudar a
los anunciantes de renombre a identificar los sitios que cometen
pirateria, y asi no colocar anuncios en ellos por medios automaticos
y no proporcionarles apoyo financiero. Tales sistemas pueden ser
gestionados por organismos gubernamentales o por la policia, o
pueden establecerse mediante acuerdos voluntarios, incluidos
cédigos de conducta o memorandos de entendimiento entre los
titulares de derechos y los intermediarios pertinentes.

A escala internacional, la OMPI ha creado WIPO ALERT,® una plataforma

en linea que unifica las listas nacionales de sitios web o aplicaciones de

las que se ha declarado que vulneran el derecho de autor con arreglo a la
legislacidn nacional. Anunciantes, agencias publicitarias e intermediarios
pueden solicitar el acceso a estas listas y utilizarlas para no colocar anuncios
en dichos sitios web. Con ello se priva de ingresos a los proveedores de
sitios web que vulneren el derecho de autor y se protege la reputacion de
las marcas anunciadas contra el impacto negativo de su asociacién con
violaciones del derecho de autor.
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31. ¢Como se puede resolver un caso de violacion
del derecho de autor sin recurrir a los tribunales?

En muchos casos, una forma efectiva de abordar las infracciones

es mediante un método alternativo de solucion de controversias,
incluidos el arbitraje y la mediacidn. Por arbitraje se entiende un
procedimiento dirigido a la adopcién de una resolucién vinculante
sobre un litigio por parte de uno o mas arbitros, personas neutrales
que actuan al margen del sistema judicial. La mediacién, que puede
preceder al arbitraje, se refiere a un procedimiento no vinculante
en el que un intermediario neutral, el mediador, ayuda a las partes a
alcanzar un acuerdo que resuelva la controversia.

Por lo general, el arbitraje y la mediacién son menos formales,

mas breves y menos costosos que el procedimiento judicial. Un
laudo arbitral resulta mas fdcil de ejecutar internacionalmente

que una sentencia judicial. Otra ventaja, tanto del arbitraje como

de la mediacidn, es que las partes conservan el control sobre el
proceso de resolucidn. En consecuencia, el arbitraje y la mediacion
contribuyen a preservar las buenas relaciones comerciales entre las
partes, lo cual puede ser importante cuando una empresa desea
seguir colaborando con la otra parte o celebrar un nuevo acuerdo
de licencia con ella en el futuro. En general es una practica adecuada
incluir cldusulas de mediacién o arbitraje en los acuerdos de licencia.
Para obtener mas informacidn, véase el sitio web del Centro de
Arbitraje y Mediacién de la OMPI: www.arbiter.wipo.int/center/
index.html
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Consiga la maxima proteccion para sus derechos de autor.
Cuando exista la opcidn, registre sus obras en la oficina nacional de
derecho de autor. Haga constar una mencion de reserva del derecho
de autor en sus obras y utilice la gestidn electrdnica de los derechos
para proteger las obras digitales. En Colombia, el registro de obras
se realiza ante la Direccion Nacional de Derecho de Autor, entidad
gubernamental que ejerce como oficina nacional de derecho de
autor. El registro puede realizarse personalmente en la oficina de la
Direccién o en linea. Para mayor informacidn sobre el procediminto
y los diferentes requisitos para el registro (que varian en funcidn del
tipo de obra), se puede consultar la pagina web
www.derechodeautor.gov.co.

Averigiie quién es el titular del derecho de autor. Firme acuerdos
por escrito con todos sus empleados, contratistas independientes

y demads personas pertinentes en relacién con la titularidad del
derecho de autor sobre las obras que se creen en su empresa.

Obtenga el mayor beneficio de sus derechos de autor. Estudie

la posibilidad de otorgar licencias de sus derechos, en lugar de
venderlos. Conceda licencias especificas y restrictivas, para adecuar
cada una de ellas a las necesidades del licenciatario. Si existe en su
pais, considere la posibilidad de adherirse a un OGC. Compruebe si
las herramientas de gestidn en linea del derecho de autor pueden
ayudarle a obtener un rendimiento de sus derechos.

Evite cometer infracciones. Si su producto o servicio incluye
material que no sea totalmente original de su empresa, averigiie si
necesita autorizacién para utilizarlo y, en caso de que sea asi y esté
disponible, obtenga tal autorizacion. Si esta no estd disponible, no
use el material. No interfiera en la gestidn electrdnica de los derechos.

Evite reclamaciones falsas. Trate de evitar la presentacion de
reclamaciones falsas contra usos autorizados de su contenido o de
contenido del cual no posea usted los derechos.

Haga respetar sus derechos. Si tiene conocimiento de que su
contenido protegido estd siendo utilizado por terceros de manera
que se vulneren sus derechos, considere emprender acciones legales.
Alternativamente, los intermediarios pueden estar dispuestos a
ayudarle a detener o prevenir infracciones o pueden estar obligados
por ley a hacerlo.


http://www.derechodeautor.gov.co
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* Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual. www.wipo.int

* OMPI, La propiedad intelectual y las empresas. www.wipo.int/
sme/es/

¢ OMPI, derecho de autor. Derecho de autor y derechos conexos.
www.wipo.int/copyright/es/index.html

* OMPI, Fomentar el respeto por la propiedad intelectual. www.
wipo.int/enforcement/es/index.html

» Centro de Arbitraje y Mediacién de la OMPI. https://www.wipo.
int/amc/es/

* Perfiles nacionales de la OMPI. Directorio de administraciones
nacionales del derecho de autor. https://www.wipo.int/directory/es/

 Publicaciones de la OMPI. https://www.wipo.int/publications/es/
index.html

Véase, en particular:

¢ Caja de herramientas para los organismos de gestion
colectiva. https://www.wipo.int/publications/es/details.
jsp?id=4561&plang=ES

¢ Como ganarse la vida en las industrias creativas (en inglés).
https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo_pub_cr_2017_1.
pdf

e Encuestas internacionales sobre los gravamenes por derecho
de autor. https://www.wipo.int/publications/es/details.
jsp?id=4010&plang=ES
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¢ Encuestas internacionales sobre la copia privada (en
inglés). https://www.wipo.int/publications/es/details.
jsp?id=3257&plang=ES

* Mecanismos de solucidn alternativa de controversias utilizados
por las empresas en controversias de derecho de autory
contenido en el entorno digital: Informe sobre los resultados de la
encuesta de la OMPI-MCST https://www.wipo.int/publications/
es/details.jsp?id=4558
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Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y
Artisticas (Convenio de Berna) (1886)

El Convenio de Berna es el tratado internacional mas importante en
materia de derecho de autor. Proporciona a los creadores, tales como
autores, musicos, poetas, pintores, etc., los medios para controlar la
forma en que se usan sus obras, quién lo hace y en qué condiciones.
Entre otras cosas, establece la regla del “trato nacional”, segun la cual
en cada pais los autores extranjeros gozan de los mismos derechos
que los autores nacionales. Actualmente, el Convenio esta en vigor
en casi todos los paises del mundo. La lista de las partes contratantes
y el texto integro del Convenio estdn disponibles en: www.wipo.int/
treaties/es/ip/berne/index.html

Convencion Internacional de Roma sobre la proteccion de

los artistas intérpretes o ejecutantes, los productores de
fonogramas y los organismos de radiodifusion (Convencion de
Roma) (1961)

La Convencién de Roma establece la proteccidon de determinados
derechos conexos (afines): los de los artistas intérpretes o
ejecutantes sobre sus actuaciones, los de los productores de
grabaciones sonoras sobre sus grabacionesy los de las emisoras
de radio y televisidn sobre sus emisiones. La lista de las partes
contratantesy el texto integro de la Convencidn estdn disponibles
en: www.wipo.int/treaties/es/ip/rome/index.html

Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (Acuerdo sobre los
ADPIC) (1994)

Con el fin de armonizar el comercio internacional a la par que una
adecuaday efectiva proteccién de los derechos de PI, se redactd el
Acuerdo sobre los ADPIC a fin de garantizar el establecimiento de
unas normas y principios adecuados respecto a la disponibilidad, el
alcancey el ejercicio de los derechos de Pl relativos al comercio. El
Acuerdo también dispone los medios para exigir el respeto de dichos
derechos. El Acuerdo sobre los ADPIC incorpora las disposiciones


http://www.wipo.int/treaties/es/ip/berne/index.html
http://www.wipo.int/treaties/es/ip/berne/index.html
http://www.wipo.int/treaties/es/ip/rome/index.html

sustantivas del Convenio de Berna, salvo las relativas a los derechos
morales, y de este modo ofrece indirectamente un medio para hacer
cumplir dicho Convenio. El Acuerdo sobre los ADPIC es vinculante
para todos los miembros de la Organizacién Mundial del Comercio.
Su texto se puede consultar en el sitio web de dicha Organizacion:
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/trips_s/t_agmO0_s.htm

Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT) y Tratado de
la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (WPPT)
(1996)

EI WCT y el WPPT se celebraron en 1996 para adaptar la proteccion
de los derechos de autores, artistas intérpretes o ejecutantesy
productores de fonogramas a las oportunidades y desafios que
plantean el advenimiento del mundo digital y el impacto de Internet.

El WCT complementa el Convenio de Berna para la Proteccién de
las Obras Literarias y Artisticas, adaptando sus disposiciones a las
exigencias de la era digital.

Cabe consultar una lista de las partes contratantes y el texto integro
del Tratado en: www.wipo.int/treaties/es/ip/wct/index.html

EI WPPT se ocupa de los titulares de derechos conexos, siendo su
objetivo la armonizacién internacional de la proteccidn de artistas
intérpretes o ejecutantes y productores de fonogramas en la era
digital, actualizando determinados aspectos de la Convencién de
Roma. No se aplica a las interpretaciones y ejecuciones audiovisuales,
que estdn sujetas al Tratado de Beijing.

Véase una lista de las partes contratantes y el texto integro del
Tratado en: www.wipo.int/treaties/es/ip/wppt/index.html

Tratado de Beijing sobre Interpretaciones y Ejecuciones
Audiovisuales (2012)

El Tratado de Beijing se ocupa de los derechos de Pl de los artistas
intérpretes o ejecutantes sobre las interpretaciones y ejecuciones
audiovisuales. La lista de las partes contratantes y el texto integro
del Tratado estdn disponibles en: https://www.wipo.int/treaties/es/

ip/beijing
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Tratado de Marrakech para facilitar el acceso a las obras
publicadas a las personas ciegas, con discapacidad visual o con
otras dificultades para acceder al texto impreso (2013)

El Tratado de Marrakech establece una serie de limitaciones 'y
excepciones obligatorias en beneficio de las personas ciegas, con
discapacidad visual o con otras dificultades para acceder al texto
impreso, incluida la transmisidn transfronteriza de obras publicadas
en formato accesible. La lista de las partes contratantes y el texto
integro del Tratado estdn disponibles en: https://www.wipo.int/
treaties/es/ip/marrakesh/



https://www.wipo.int/treaties/es/ip/marrakesh/
https://www.wipo.int/treaties/es/ip/marrakesh/

En el caso de Colombia, aparte de lo consagrado en la Constitucién Politica
sobre la proteccion de la propiedad intelectual y lo tipificado en el Cédigo
Penal sobre delitos contra la propiedad intelectual, las tres principales normas
en materia de derecho de autor, son la Decisién 351 del Acuerdo de Cartagena
(hoy Comunidad Andina) que se entiende como normatividad interna, la Ley
23 de 1982y la Ley 44 de 1993, las cuales han sido parcialmente modificadas
por normas posteriores y reglamentadas por varios decretos, resoluciones,
circulares, entre otros tipos de instrumentos reglamentarios.

Koelman, Professor K. (2006). £/ derecho de autor ante los tribunales: el perfume
como expresion artistica?Revista de la OMPI. Disponible en: https:/www.wipo.
int/wipo_magazine/es/2006/05/article_0001.ntml

Berners-Lee, T. (1997). Realizing the full potential of the web. Disponible en:
https://www.w3.0rg/1998/02/Potential.html

Adicionalmente, los articulos 23 al 29 de la Ley 23 de 1982 establecen reglas
acerca de la duracién del derecho de autor en ausencia de herederos o cau-
sahabientes; sobre las compilaciones, y en general sobre las obras colectivas;
las obras andénimas; las obras cinematograficas; obras cuyos derechos estén
en cabeza de personas juridicas; obras cuya proteccion se da a partir de su
publicacion; y respecto a los derechos conexos.

Véase la Guia de la OMPI de Administraciones Nacionales del Derecho de Autor:
https://www.wipo.int/directory/es

Véase www.doi.org

Dichas medidas estan consagradas en el capitulo XVIll de la Ley 23 de 1982y el
articulo 12 de la Ley 1915 de 2018.

Art. 272 de la Ley 599 de 2000 con sus respectivas modificaciones posteriores
(Codigo Penal Colombiano).

https://www.wipo.int/wipo-alert/es/
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