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Sefiores Comision Primera del Senado de 1a Republica de Colombia

Aten. Doctor Hernian Andrade Serrano del partido Conservador (Ponente Proyecto de
ley 146/17)
Ref. Comentarios

Respetados sefiores:

Cuando se inicio la discusion del Tratado de Libre Comercio con Estados Unidos, la
realidad era diferente a la actual. Internet no habia logrado los alcances que tiene hoy en dia
y era visto como un suefo. Actualmente, los avances de este medio de comunicacion son
mas visibles. Organismos internacionales y diferentes naciones lo han reconocido.
Un ejemplo de esto es lo plasmado en la declaracion conjunta de los relatores de libertad
de expresion de la CIDH, la ONU, la OSCE y la CADHP, en la que se destaca “el caracter
transformador de Internet, como medio que permite que miles de millones de personas en
todo el mundo expresen sus opiniones, a la vez que incrementa significativamente su
capacidad de acceder a informacién y fomenta el pluralismo y la divulgacion de
informacion.”

La experiencia previa con las anteriores propuestas normativas sobre el TLC con Estados
Unidos ha demostrado que hay aspectos que pueden ser demasiado conflictivos con los
intereses de la ciudadania y el libre desarrollo de internet. Ademas de esto, se debe resaltar
que el trabajo conjunto de legisladores, gobierno y ciudadania es la forma en que se deben
crear pautas y reglas del juego de la sociedad de la informacién y el conocimiento. Aunque
este proyecto de ley ha demorado varios afios en regresar al Congreso, el proceso que ha
seguido no ha significado un verdadero proceso de debate y participacion ciudadana. A
meses de silencio se suelen seguir semanas apuradas de mesas de comentarios que no han
sido sustancialmente atendidos, socializados, ni respondidos.

Por esta razon es importante abrir el Congreso para dar un didlogo sobre el articulado
propuesto y hacer de la construccion de esta ley un documento que cumpla los
compromisos adquiridos con Estados Unidos, pero, sobre todo, que se adapte a las
garantias de nuestra constitucion. Asi lo ha reconocido el Relator Especial para la Libertad
de Expresion de la CIDH cuando llama la atencion sobre el impacto de tratados
internacionales que incluyen obligaciones sobre derechos de propiedad intelectual,
resaltando que se deben adecuar a las necesidades locales y dar espacios transparentes de
participacion social para legislar legitimamente en esta materia. Vale la pena indicar que
precisamente en Australia, en Estados Unidos o en la Union Europea la responsabilidad por
analizar la reforma al derecho de autor ha estado a cargo de sus congresos y eso es algo que
el Congreso colombiano debe analizar.

Como punto de partida para proponer un didlogo nacional y multisectorial presentamos los
siguientes comentarios y propuestas de modificacion al articulado.
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ARTICULO 1. Adicidnese al articulo 10 de la
Ley 23 de 1982 el siguiente inciso: En todo
proceso relativo al derecho de autor y los
derechos conexos, y ante cualquier jurisdiccion
se presumird, en ausencia de prueba en
contrario, que la persona natural o juridica cuyo
nombre es indicado de la manera usual, es el
titular de los derechos de la obra, interpretacion
o ejecucion o fonograma. También se presume
que, en ausencia de prueba en contrario, el
derecho de autor o derecho conexo subsiste en
relacion con la obra, interpretacion o ejecucion o
fonograma.

El articulo del TLC dice: cap 16.11.5. En los
procedimientos civiles, administrativos y penales
relativos al derecho de autor y los derechos
conexos, cada parte dispondra una presuncion
que, en ausencia de prueba en contrario, la
persona cuyo nombre es indicado de la manera
usual, es el titular designado de los derechos de
dicha obra, interpretacion, ejecucion o fonograma.
Cada parte también dispondra una presuncion que,
en ausencia de prueba en contrario, el derecho de
autor o derecho conexo subsiste en dicha materia.

El texto del TLC es expreso en el tipo de
jurisdicciones a las que se aplica y por tanto se
deberia usar ese mismo texto y no modificarlo. Si
se va a hacer algun cambio debe ser para indicar
que este articulo no puede ir en contra de los
derechos de las audiencias. Por tanto, se debe
indicar que estas presunciones no pueden
aplicarse en detrimento de los usos honrados y de
las excepciones y limitaciones al derecho de
autor, reconocidos en la legislacion vigente.

Propuesta: Reemplazar el articulo por el del TLC: En los procedimientos civiles, administrativos y

penales relativos al derecho de autor y los derechos conexos, cada parte dispondra una presuncioén
que, en ausencia de prueba en contrario, la persona cuyo nombre es indicado de la manera usual, es el

titular designado de los derechos de dicha obra,

interpretacion, ejecucion o fonograma. Cada parte

también dispondra una presuncidon que, en ausencia de prueba en contrario, el derecho de autor o

derecho conexo subsiste en dicha materia.

Agregar: Estas presunciones no pueden aplicarse en detrimento de los usos honrados y de las
excepciones y limitaciones al derecho de autor, reconocidos en la legislacion vigente.

Los articulos 3 y 7 modifican el articulo 12,
166y 172 de la Ley 23 de 1982 e incluyen el
siguiente paragrafo:

Paragrafo. El derecho de distribucion se agota
con la primera venta inicamente 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.

Estos articulos incluyen un paragrafo para
reconocer el “agotamiento del derecho” en
Colombia, sin embargo, su alcance es limitado
pues se indica que este “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”.

Esta afirmacion evita los efectos del agotamiento
del derecho y por tanto no deberia incluirse.
Consiste en un reconocimiento inutil de una figura
que existe en la normativa internacional sin los
condicionamientos que el proyecto de ley pretende
imponer.

Propuesta: El pardgrafo de los articulos 3, 7 y 8 deberia ser ajustado asi: Paragrafo. El derecho de




| distribucién se agota con la primera venta.

ARTICULO 4. El
articulo 27 de la Ley
23 de 1982, quedara
asi:

Articulo 27. En todos
los casos en que una
obra literaria o
artistica tenga por
titular una persona
juridica, el plazo de
proteccion sera de 70
afios contados a partir
del final del afio
calendario de la
primera publicacion
autorizada de la obra.
Si dentro de los 50
afios siguientes a la
creacion de la obra
no ha existido
publicacion
autorizada, el plazo
de proteccion sera de
70 afios a partir del
final de afo
calendario de la
creacion de la obra.

Este articulo extiende por 20 afios mas el monopolio de la explotacion de los
derechos patrimoniales por parte de los titulares. Esta extension solo favorece
a las compaiiias que detentan la explotacion de obras comerciales, aquellas
cuyo ingreso al dominio publico conlleva una reduccion de sus beneficios y
arrastra con esa expectativa a la gran mayoria de producciones interesantes
que con el paso del tiempo quedan enterradas y con poca probabilidad de
revivir.

La constante extension del plazo de proteccion privilegia exclusivamente
intereses particulares de obras altamente comerciales pero, ademas, olvida
que la reversion de los derechos exclusivos a la sociedad es algo justificado
por si mismo.

Colombia ya aprobd esta obligacion en el TLC pero el Congreso deberia
reconocer como minimo que es un tema polémico y que incluso el sistema
legal de Estados Unidos ha cuestionado si es necesario revisar los plazos de
proteccion, porque son muy extensos
(http://judiciary.house.gov/hearings/113th/03202013/Pallante%20032013.pdf)
En Colombia esta modificacion supondra el cambio de 50 a 70 afios para la
proteccion de los derechos patrimoniales de autor para obras cuyos titulares
sean personas juridicas (es decir la inmensa mayoria las grandes editoriales o
discograficas, pero también la produccion del Estado que es pagada con los
recursos publicos).

Ademas de lo anterior, debe tenerse en cuenta que , si bien se reconoce que el
derecho de autor es importante, este se esta posicionando por encima de
otros derechos que tienen un rango igual y superior, como son el derecho a la
igualdad, las libertades informativas y el acceso a la cultura.

Reconocemos que en esta disposicion hay una ventaja: establecer plazos para
obras publicadas e inéditas disminuye la incertidumbre que actualmente
puede estar generando nuevas obras huérfanas.

Propuesta: Eliminar el articulo 5, en su defecto, modificarlo de la siguiente forma:

En los casos posteriores a la vigencia de esta ley en los que el titular de una obra literaria o artistica

tenga por titular una persona juridica, el plazo de proteccion sera de 70 anios contados a partir del
final del afio calendario de la primera publicacion autorizada de la obra.

Si dentro de los 50 anos siguientes a la creacion de la obra no ha existido publicacion autorizada, el
plazo de proteccion sera de 70 aiios a partir del final del aiio calendario de la creacion de la obra™.

1982 quedara asi:

ARTICULO 6. El articulo 165 de la Ley 23 de

Articulo 165. La proteccion ofrecida por las
normas de este capitulo no afectard en modo

Técnicamente, si hay jerarquia pero al revés: los
derechos de acceso al conocimiento, educacion y
libertad de expresion en que se basan los
sistemas de excepciones y limitaciones, las




alguno la proteccion del derecho del autor sobre
las obras literarias, cientificas y artisticas
consagradas por la presente ley. En consecuencia,
ninguna de las disposiciones contenidas en ¢l
podré interpretarse en menoscabo de esa
proteccion.

A fin de no establecer ninguna jerarquia entre el
derecho de autor, por una parte, y ios derechos de
los artistas, intérpretes o ejecutantes y productores
de fonogramas, por otra parte, en aquellos casos
en donde sea necesaria la autorizacion tanto del
autor de una obra contenida en un fonograma
como del artista intérprete o ejecutante o
productor titular de los derechos del fonograma, el
requerimiento de la autorizacion del autor no deja
de existir debido a que también se requiera la
autorizacion del artista intérprete o ejecutante o
del productor de fonogramas.

Asi mismo, en aquellos casos en donde sea
necesaria la autorizacion tanto de autor de una
obra contenida en un fonograma como del artista
intérprete o ejecutante o del productor titular de
los derechos del fonograma, el requerimiento de la
autorizacion del artista intérprete o ejecutante o
productor de fonogramas no deja de existir debido
a que también se requiera la autorizacion del autor

flexibilidades al derecho de autor son de mayor
categoria que el derecho de propiedad privada en
que se basa la proteccion otorgada a los titulares
de derechos de autor y conexos.

Propuesta: “En consecuencia, ninguna de las disposiciones contenidas en la ley de derechos de autor
podran interpretarse como menoscabo a sus derechos, n podran desconocerse las excepciones y

limitaciones y se deberdn respetar los usos justos”

ARTICULO 10. Medidas tecnologicas e
informacion sobre gestion de derechos.
ARTICULO 11. Excepciones a la responsabilidad
por la elusion de las medidas tecnologicas.
ARTICULO 13 Obligacién de informar.

Las Medidas de Proteccion Tecnologica (MPT)
se incorporaron a la legislacion norteamericana
en 1998, cuando apenas comenzaba a
masificarse el uso del correo electrénico y no
existian dispositivos como tabletas o
reproductores de MP3. Hoy, dos décadas
después, la mayoria de expertos y académicos
norteamericanos coinciden en sefialar que las
MPT son ineficientes para combatir la pirateria
en linea y peor aun, restringen la innovacion y el
ejercicio de derechos fundamentales como la
libertad de expresion y la privacidad, de los
ciudadanos. Por cuenta de las MPT se han visto
afectados los sistemas de compatibilidad en
aplicaciones de seguridad, la investigacion
cientifica, los mercados de partes de dispositivos




(como los cartuchos de impresoras) y la
divulgacion de criticas y analisis de productos
comerciales. El impacto ha significado por
ejemplo que Chile no haya regulado este tema a
pesar de que es parte de su obligacion TLC con
EEUU, porque atin no hay un consenso sobre
codmo se deberia hacer, o Portugal haya
prohibido recientemente su uso para limitar el
acceso a obras en el dominio publico o a las
obras que financia el Estado (ver
https://www.eff.org/deeplinks/2017/10/portugal-
bans-use-drm-limit-access-public-domain-
works). Se pueden revisar analisis como estos de
Australia y de Chile, Para Chile también el
International Centre for Trade and Sustainable
Development (ICTSD) publico uno.

Desde 2011 que el gobierno plantea esta reforma
debio hacer este analisis, y sin embargo en 6
afios no presentd ningun estudio ni datos sobre el
tema, se ha limitado a hacer ajustes de
magquillaje a los textos propuestos que acogen
algunos de los comentarios presentados en 2014
por las personas interesadas en este tema como
un "mal menor" y recientemente, a un cuidadoso
examen realizado por una profesora de la
Universidad Sergio Arboleda, quien ademas
propuso cambios concretos usando propuestas de
legislacion comparada, sin embargo el texto no
merecio revision de fondo.

Hacemos un nuevo llamado al gobierno para que
tome en serio la idea impulsada por la OCDE y
sus miembros de elaborar politicas publicas
basadas en la evidencia y analizar la forma como
se puede cumplir los compromisos
internacionales sin generar efectos mas nocivos a
la innovacion y mercados nacionales, sobre todo
cuando estos temas estan precisamente siendo
analizados y estudiados por el socio comercial
desde hace ya varios anos sin que haya podido
llegar a conclusiones definitivas. Consideramos
que el Congreso debe retirar este tema de la
reforma para hacer ese analisis si es que el
gobierno no piensa hacerlo porque a los
perjuicios de mercado se agrega que los derechos
de los usuarios, consumidores, publicos y
audiencias no son debidamente considerados en
este texto.




Propuesta: En lo relacionado con el articulo 10, 11, 13 y, en general sobre temas de MPT nos unimos
una vez mas en su integridad a los comentarios que la profesora Marcela Palacio hara del texto y

apoyamos el conocimiento académico y técnico que la respalda en esta materia

Articulo 11, literal g)

Usos no infractores de una obra,
interpretacion o ejecucion, fonograma o
emision, amparados por una limitacién o
excepcion en una clase particular de obras
interpretaciones o ejecuciones, fonogramas o
emisiones, teniendo en cuenta la existencia de
evidencia sustancial de un impacto adverso
real o potencial en aquellos usos no
infractores.

El Gobierno Nacional a través de la Unidad
Administrativa Especial Direccion Nacional
de Derecho de Autor hard una revision
periodica, en intervalos de no mas de tres
afios, para determinar la necesidad 'y
conveniencia de emitir un concepto en que se
consagren los usos no infractores que han de
ser objeto de la excepcidon prevista en este

numeral. Los usos no infractores
mencionados en el concepto de la Direccion
Nacional de Derecho de Autor seran

permanentes, pero susceptibles de revocacion,
si desaparece la excepcion o limitacion al
derecho de autor o a los derechos conexos en
que se fundament6 la excepcion de la medida
tecnologica o si hay evidencia sustancial de
que la necesidad de su existencia ha
desaparecido.

Para esta revision la Unidad Administrativa
Especial Direccion Nacional de Derecho de
Autor evaluara las inquietudes que sean
planteadas a través de la Subcomision de
Derecho de Autor de la Comision
Intersectorial de Propiedad Intelectual — CIPI,
la que a través de un proceso de socializacion
amplio y suficiente, recogera en un
documento las inquietudes manifestadas por
los beneficiarios de las limitaciones y
excepciones, asi como por los titulares de
derechos.

Respaldado los comentarios de la profesora Marcela
Palacio, resaltamos que el procedimiento de revision
y creacion de excepciones a las MPT debe ser de
caracter administrativo y asi debe quedar
expresamente consagrado en este articulo.

En efecto, la proteccion de las MPT crea una fuente
de responsabilidad civil para quienes las eludan sin
autorizacion, en razon a que el desarrollo de la
tecnologia ha facilitado nuevas formas de violacion a
los derechos de autor en el entorno digital. Sin
embargo, la proteccion de las MPT no hace parte de
los derechos de autor, por lo que no hace parte de las
competencias exclusivas del Congreso. Los derechos
de autor estdn conformados por los derechos morales
y patrimoniales, consagrados en el capitulo II de la
Ley 23 de 1982 y reconocidos en diferentes tratados
internacionales, lo cual no pretende ser, y no puede
ser, modificado en virtud del TLC con Estados
Unidos. Asi las cosas, las MPT representan una
proteccion tecnologica sobre contenidos digitales
independiente de los derechos de autor. De hecho, el
literal a articulo 10 del presente proyecto de ley
prohibe la elusion de las MPT incluso cuando el
acceso a las obras no constituye violacion a los
derechos de autor.

Las MTP no son una proteccion de propiedad
intelectual, pues no pretenden proteger la creacion
intelectual original que realice una persona sino que
actiian como un candado que limita el acceso a
contenidos en el ambito digital. Lo que protege los
articulos 10 y 11 del presente proyecto de ley es ese
candado y por tanto, la reglamentacion de las
excepciones a las MTP no esta incluida en las
facultades exclusivas legislativas del Congreso
respecto de los derechos de autor. Por el contrario, el
poder ejecutivo tiene la potestad reglamentaria para
ejecutar el procedimiento administrativo de creacion
y revision de excepciones a las MTP, conforme a los
parametros establecidos por el Congreso que deberan
ser otorgados en este proyecto de ley. Tal como la
Superintendencia de Industria y Comercio tiene la
facultad para negar u otorgar registros de marcas y




patentes conforme a los criterios dispuestos en las
normas aplicables, se otorgaria la capacidad para
crear, modificar o revocar excepciones a las MTP.
Es importante resaltar que Estos Unidos, el socio
comercial de Colombia, tiene un esquema similar de
revision de excepciones a las MTP con base en los
mismos argumentos. Realizando un analisis de
derecho comparado nos damos cuenta que la
Constitucion de Estados Unidos también tiene una
disposicion que otorga al congreso de manera
privativa la funcion legislativa sobre asuntos de
propiedad intelectual. Sin embargo, al tener claro que
las MTP no constituyen un derecho de autor sino un
mecanismo tecnoldgico que limita el acceso a
contenidos, el Congreso de Estados Unidos en la
DMCA establecio que la Biblioteca del Congreso
seria la entidad gubernamental para implementar el
procedimiento de revision periddica de las
excepciones a las MTP.

Aunado a lo anterior, se debe eliminar el requisito
probatorio de evidencia sustancial del impacto
adverso real o potencial de las MPT sobre usos no
infractores. El estandar de evidencia sustancial no se
encuentra consagrado en la legislacion colombiana
en materia de derecho procesal, pues ni siquiera
puede ser considerado como un sistema de tarifa
legal ya que no establece los medios probatorios
idoneos para demostrar el impacto adverso.
Incorporar requisitos probatorios que sean ambiguos
y dificulten a los usuarios justificar la necesidad de
las excepciones a las MTP anularia el efecto positivo
del proceso de revision. El analisis de la evidencia se
debe realizar de acuerdo con lo ya establecido para
este efecto en las normas del debido proceso
incorporadas en la legislacion Colombiana. Asi, la
DNDA al enfrentarse a la evidencia presentada debe
analizarla en conjunto y de acuerdo con las reglas de
la experiencia y la sana critica.

Finalmente, y teniendo en cuenta la importancia del
procedimiento administrativo de revision y creacion
de excepciones a las MTP, es imperativo que se fije
un término perentorio para que la DNDA reglamente
e implemente tal procedimiento.

Propuesta: Establecer expresamente que la revision y creacion de excepciones a las MPT se realizara

a través de un procedimiento administrativo.

Eliminar el requisito de evidencia sustancial del impacto adverso real o potencial de las MPT sobre




usos no infractores.

Adicionar el siguiente parrafo al final del literal g del articulo 11:

La Direccion Nacional de Derechos de Autor reglamentard el procedimiento administrativo para la
creacion y revision de excepciones a las medidas tecnoldgicas de proteccion en un término de 6 meses
a partir de la entrada en vigencia de la presente ley.

Articulo 11, literal h) Usos no infractores de
una obra, interpretacion o ejecucion,
fonograma o emision, amparados por las
limitaciones y excepciones establecidas por la
ley en favor de personas con discapacidad
visual, baja vision y dificultad para acceder al
texto impreso.

Las MTP restringen de manera efectiva el acceso a
contenidos, incluso impidiendo que el publico pueda
llevar a cabo usos no infractores de derechos de
autor. El ejemplo clasico de esta situacion se presenta
cuando una obra que estd en el dominio publico ha
sido incluida en un archivo digital encriptado. Si bien
el uso de la obra en el dominio publico no se
encuentra protegido por los derechos patrimoniales
de autor, el acceso de ella se encuentra limitado por
MTP y su elusion no autorizada podria generar
responsabilidad civil con las indemnizaciones a que
haya lugar. Por lo tanto, se debe eliminar la frase
“amparados por las limitaciones y excepciones
establecidas por la ley”.

Adicionalmente, en virtud del derecho constitucional
a la igualdad y en el marco de la Convencion Sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad
(CDPD) ratificada por Colombia, se debe ampliar el
literal h del articulo 11 a otras personas con
discapacidad, en los términos de los comentarios que
se propondran mas adelante respecto del articulo 26,
literal d del proyecto de ley. En efecto, el propdsito
de la Convencion no se limita a promover, proteger y
asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad a
las personas con discapacidad visual, sino que
incluye a todas las personas que tengan
discapacidades fisicas mentales, intelectuales o
sensoriales. En este sentido, es obligacion de
Colombia adoptar todas las medidas legislativas y
administrativas para hacer efectivos los derechos de
las personas con discapacidad. Adicionalmente, la
Convenciodn explicitamente establece la obligacion de
Colombia de garantizar el acceso en condiciones de
igualdad para las personas con discapacidad a la
informacion y las comunicaciones incluidos los
sistemas y las tecnologias de la informacion y las
comunicaciones en zonas urbanas y rurales. La




Convencion también obliga a Colombia a adoptar
medidas pertinentes para garantizar que las personas
con discapacidad ejerzan su derecho a la libertad de
expresion, incluida la libertad de recabar y recibir
informacion de manera oportuna y sin costo adicional
en formatos accesibles. Esto también tiene una
consecuencia directa en la educacion de las personas
con discapacidad, asi como su participacion en la
vida cultural y actividades recreativas, ya que
Colombia debe asegurar que tengan acceso en
condicién de igualdad.

Lo anterior va de la mano con las conclusiones del
reciente reporte del Comité Permanente de Derechos
de Autor y Conexos de la Organizacion Mundial de
la Propiedad Intelectual sobre el Acceso a Obras
Protegidas por Derechos de Autor por Personas con
Discapacidad, que ha identificado a personas que
tienen categorias de discapacidad adicionales a la
visual que enfrentan retos para acceder a obras
protegidas por derechos de autor. En este sentido, el
reporte reconoce la utilidad de las nuevas tecnologias
para permitir a las personas con discapacidad acceso
a la informacion y la cultura, en la medida en que
brinda herramientas ttiles para adaptar obras a
sistemas de comunicacion accesibles. El reporte
concluye que existe la necesidad de transformar o
adaptar obras protegidas por derechos de autor y
conexos a formatos accesibles para las personas con
discapacidad que requieren condiciones particulares
para acceder a la informacion y la cultura.

Aunado a lo anterior, en Estados Unidos se ha
documentado que las MTP impiden que se adapten
obras protegidas por derechos de autor a formatos
accesibles para personas con discapacidad auditiva,
como el closed caption. De acuerdo con la regulacion
de la Comision Federal de Comunicaciones (FCC por
sus siglas en inglés), es obligacion incluir el sistema
de closed caption para programas de television en
inglés y en espafiol que se transmitan en Estados
Unidos. Incluso hay quienes argumentan que adaptar
las obras protegidas por derechos de autor se
encuentra exceptuado por ser fair use. Asi las cosas,
realizar la adaptacion de obras al formato closed
caption es un uso no infractor pero implica
desbloquear MTP. Es por esta razon que varias




organizaciones prepararon una solicitud de excepcion
a las MTP que protegen obras audiovisuales para que
se puedan desbloquear y se puedan adaptar para
sistemas de closed caption y audiodescripcion en el
proceso de revision y creacion de excepciones de
2018.

Aunado a lo anterior, se debe tener en cuenta lo
establecido en la normativa Colombiana con respecto
a las personas con discapacidad, especificamente en
la Ley 1618 de 2013. Esta ley tiene el objeto de
garantizar el ejercicio efectivo de derechos a las
personas con discapacidad y/o en condiciones de
discapacidad, entendidas como aquellas personas que
tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o
sensoriales a mediano y largo plazo que, al
interactuar con diversas barreras incluyendo las
actitudinales, puedan impedir su participacion plena
y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demas.

En conclusion, es evidente que la proteccion a nivel
internacional y nacional del ejercicio real y efectivo
de las personas con discapacidad no se limita a las
personas con discapacidad visual, sino que incluye a
todas la personas que por una condicion de
discapacidad tengan barreras para acceder a las obras
protegidas por las MTP. Con el fin de garantizar el
acceso a la informacion y la cultura en condiciones
de igualdad a las personas con discapacidad, resulta
imperativo acoger en esta excepcion a las MTP a
todas las personas con discapacidad de acuerdo a lo
establecido en las normas mencionadas.

Propuesta: Adicionar personas con discapacidad que requieren acceder a la informacién y eliminar
“amparados por las limitaciones y excepciones establecidas por la ley”:

h) Usos no infractores de una obra, interpretacion o ejecucion, fonograma o emision en favor de toda
persona con y/o en situacion de discapacidad en los términos de la Ley 1618 de 2013, que en razon a
las barreras definidas en dicha ley, no pueda acceder a las obras en los modos, medios y formatos de
comunicacion accesibles de su eleccion y adecuados a su tipo de discapacidad.

ARTICULO 12° Las disposiciones de los
articulos anteriores se aplicaran a todas las
obras, interpretaciones, ejecuciones,
fonogramas y emisiones que, al momento de la
entrada en vigencia de la presente ley no hayan
pasado al dominio publico.

Como se explicd mas atras es necesario valorar y
revalorar el dominio publico. Las reformas
legislativas actuales en el mundo estdn en ese
proceso. El articulo 12 establece la forma como se
cuenta el plazo de proteccion y dado que esta ley
ampliard la proteccion de las obras creadas por




personas juridicas como resultado de la obligacion
de Colombia con el TLC se deberia como minimo
indicar que su efecto sea ultractivo y no, como esta
disefiado, retroactivo. De esta forma el nuevo plazo
aplicard para las obras nuevas y no para las ya
creadas.

Propuesta: Eliminar el articulo 12, o en su defecto modificarlo de la siguiente manera:

ARTICULO 12° Las disposiciones de los articulos anteriores se aplicardn a todas las obras,
interpretaciones, ejecuciones, fonogramas y emisiones que se creen a partir del momento de la entrada

en vigencia de la presente ley

ARTICULO 14° Limitaciones y excepciones al
derecho de autor y los derechos conexos. Se
adicionan a las limitaciones y excepciones
establecidas en la Decision Andina 351 de
1993 y la Ley 23 de 1982, las siguientes:

Tal y como sefiala la ‘Declaracion por una
interpretacion equilibrada de la regla de los tres
pasos en el derecho de autor’, promovida por el
Instituto Max Planck (Institucion educativa alemana
de mayor reconocimiento en el area de la propiedad
intelectual), las limitaciones y excepciones son
flexibilidades del derecho de autor fundamentales
para conciliar los intereses protegidos por los
derechos de autor con los colectivos e individuales.
Estas se constituyen en la facultad que tienen los
paises de ajustar el derecho de autor a los intereses
de acceso, libertad de expresion, creatividad y
apropiacion de las obras sujetas, en desarrollo de
una politica que satisfaga también el interés general.
Organismos internacionales como la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) o el
Foro de Cooperacion Econdmica Asia-Pacifico
(APEC), han reconocido que la sociedad necesita
flexibilizar el derecho de autor para contar con un
sistema balanceado de derecho de autor. En 2009, el
APEC adelant6 una encuesta comparativa sobre la
adopcion de estas figuras en diferentes paises, y
encontro que los paises desarrollados tienden a
tener un amplio numero de excepciones y
limitaciones en comparacion con aquellos en
desarrollo. Para esta organizacion, resulta
fundamental que este ultimo grupo de paises —entre
los que se encuentra Colombia— tenga en cuenta sus
necesidades a la hora de adoptar flexibilidades al
sistema de propiedad intelectual. Particularmente,
debe garantizar un marco legal que propenda por la
ampliacion del acceso del conocimiento y la
estimulacion de la creacion. En Colombia nos han
dicho que tenemos una de las listas més largas de la




region, como si el balance de derechos se midiera
en cantidad y no en calidad. Las flexibilidades del
sistema en Colombia no estdn a la altura de paises
que estan reformando sus sistemas de derecho de
autor y eso es lo que el gobierno no ha considerado.
Como diversas organizaciones lo han manifestado,
este equilibrio se concreta en la inclusion de una
clausula abierta de uso justo o ‘fair use’, que ha
sido incorporada en paises como Filipinas, Japon,
Singapur y Canada, y que se esta debatiendo en
Brasil.

Esta clausula abierta no se limita a regimenes de
derecho comun, también complementa el sistema
legal de paises de derecho civil, con lo que se
obtiene un sistema hibrido (situacion de paises
como Canada). Clausulas de este estilo ya se han
adoptado en los sistemas civiles de paises como
China, Corea del Sur y Taiwan.

Es decir, ademas del listado de flexibilidades se
debe consagrar una clausula abierta inspirada en el
uso justo del sistema internacional. En la medida en
que su alcance sea razonablemente previsible, este
tipo de clausula tampoco rifie con la regla de los
‘tres pasos’.

Una reforma al derecho de autor al dia de hoy
que no incluya una clausula abierta de uso justo
y amplie el catalogo de flexibilidades no tiene
sentido, no debe ser aceptada por la sociedad
civil pues impondra nuevas cargas sin el balance
necesario.

Adicionalmente consideramos que el catdlogo de
excepciones y limitaciones al derecho de autor
propuesto por el gobierno en este proyecto de ley es
totalmente  insuficiente para satisfacer las
necesidades de un pais en el siglo XXI, es necesario
recoger nuevas flexibilidades que ya se ha
establecido como necesarias para el ejercicio de
derechos por las personas.

Propuesta: El articulo 14 debe incluir un sistema flexible.
En primer lugar: Clausula abierta estilo “Fair Use”.

Si el uso de la obra se enmarca dentro de alguna de las excepciones y limitaciones al derecho de autor
aqui consagradas, para constatar la efectiva vulneracion al /a los derechos exclusivos de autor, se
debera verificar:

1. Que, sin importar el material y su naturaleza, su uso sea para a) fines de educacion e
investigacion b) reportaje de noticias y c) criticas y comentarios.




2. Que el uso no entre en conflicto sobre la explotaciéon normal de la obra o perjudique
injustificadamente los intereses legitimos del titular del derecho.
3. Que el porcentaje utilizado de la obra no constituya mas de la mitad de ésta, sin que este
requisito se incluya en las obras usadas para fines investigativos.

En segundo lugar: Propuesta Dokumento 4 de Fundacion Karisma que puede encontrarse en
https://karisma.org.co/leylleras-5-y-la-inclusion-de-una-clausula-de-uso-justo-para-el-derecho-de-
autor-en-colombia/

En tercer lugar: Se propone adoptar la disposicion existente en la Directiva Infosoc de la Union
Europea (http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32001L0029& from=EN)

En cuarto lugar actualizar la lista de Excepciones y limitaciones

Se adicionan a las limitaciones y excepciones establecidas en la Decision Andina 351 de 1993 y la
Ley 23 de 1982, las siguientes:

1. Los actos de reproduccion temporal en forma electronica de una obra a la que se refiere el articulo
14, que sean transitorios o accesorios y formen parte integrante y esencial de un proceso tecnolédgico y
cuya Unica finalidad consista en facilitar:

a) una transmision en una red entre terceras partes por un intermediario, o

b) una utilizacién licita de una obra o prestacion protegidas, y que no tengan por si mismos una
significacion econdmica independiente, estaran exentos del derecho de reproduccion contemplado en
el articulo 14.

2. Al derecho de reproduccion:

a) en relacion con reproducciones sobre papel u otro soporte similar en las que se utilice una técnica
fotografica de cualquier tipo u otro proceso con efectos similares, a excepcion de las partituras,
siempre que los titulares de los derechos reciban una compensacion equitativa;

b) en relacion con reproducciones en cualquier soporte efectuadas por una persona fisica para uso
privado y sin fines directa o indirectamente comerciales, siempre que los titulares de los derechos
reciban una compensacion equitativa, teniendo en cuenta si se aplican o no a la obra o prestacion de
que se trate las medidas tecnoldgicas contempladas en el articulo 10;

¢) en relacion con actos especificos de reproduccion efectuados por bibliotecas, centros de ensefianza
o museos accesibles al publico, o por archivos, que no tengan intenciéon de obtener un beneficio
economico o comercial directo o indirecto;

d) cuando se trate de grabaciones efimeras de obras, realizadas por organismos de radiodifusion por
sus propios medios y para sus propias emisiones; podra autorizarse la conservacion de estas
grabaciones en archivos oficiales, a causa de su cardcter documental excepcional;

e) en relacion con reproducciones de radiodifusiones efectuadas por instituciones sociales que no
persigan fines comerciales, como hospitales o prisiones, a condicion de que los titulares de los
derechos reciban una compensacion equitativa.

3. Seran usos licitos que constituyen excepciones o limitaciones los siguientes casos:

a) cuando el uso tenga Unicamente por objeto la ilustracion con fines educativos o de investigacion
cientifica, siempre que, salvo en los casos en que resulte imposible, se indique la fuente, con inclusion
del nombre del autor, y en la medida en que esté justificado por la finalidad no comercial perseguida;




b) cuando el uso se realice en beneficio de personas con minusvalias, guarde una relacion directa con
la minusvalia y no tenga un caracter comercial, en la medida en que lo exija la minusvalia
considerada;

c) cuando la prensa reproduzca o se quiera comunicar o poner a disposicion del publico articulos
publicados sobre temas de actualidad econdmica, politica o religiosa, o emisiones de obras o
prestaciones del mismo caracter, en los casos en que dicho uso no esté reservado de manera expresa, y
siempre que se indique la fuente, incluido el nombre del autor, o bien cuando el uso de obras o
prestaciones guarde conexidn con la informacion sobre acontecimientos de actualidad, en la medida
en que esté justificado por la finalidad informativa y siempre que, salvo en los casos en que resulte
imposible, se indique la fuente, con inclusion del nombre del autor;

d) cuando se trate de citas con fines de critica o resefia, siempre y cuando éstas se refieran a una obra
o prestacion que se haya puesto ya legalmente a disposicion del publico, se indique, salvo en los casos
en que resulte imposible, la fuente, con inclusion del nombre del autor, y se haga buen uso de ellas, y
en la medida en que lo exija el objetivo especifico perseguido;

e) cuando el uso se realice con fines de seguridad publica o para garantizar el correcto desarrollo de
procedimientos administrativos, parlamentarios o judiciales, o para asegurar una cobertura adecuada
de dichos procedimientos;

f) cuando se trate de discursos politicos y de extractos de conferencias publicas u obras o prestaciones
protegidas similares en la medida en que lo justifique la finalidad informativa y siempre que, salvo en
los casos en que resulte imposible, se indique la fuente, con inclusion del nombre del autor;

g) cuando el uso se realice durante celebraciones religiosas o celebraciones oficiales organizadas por
una autoridad publica;

h) cuando se usen obras, tales como obras de arquitectura o escultura, realizadas para estar situadas de
forma permanente en lugares publicos;

1) cuando se trate de una inclusion incidental de una obra o prestacion en otro material;

j) cuando el uso tenga la finalidad de anunciar la exposicion publica o la venta de obras de arte, en la
medida en que resulte necesaria para promocionar el acto, con exclusion de cualquier otro uso
comercial;

k) cuando el uso se realice a efectos de caricatura, parodia o pastiche;

1) cuando se use en relacion con la demostracion o reparacion de equipos;

m) cuando se use una obra de arte en forma de edificio o dibujo o plano de un edificio con la
intencion de reconstruir dicho edificio;

n) cuando el uso consista en la comunicaciéon a personas concretas del publico o la puesta a su
disposicion, a efectos de investigacion o de estudio personal, a través de terminales especializados
instalados en los locales de los establecimientos mencionados en la letra c) del apartado 2, de obras y
prestaciones que figuran en sus colecciones;

o) cuando el uso se realice en otros casos de importancia menor en que ya se prevean excepciones o
limitaciones en el Derecho nacional, siempre se refieran Unicamente a usos analdgicos y que no
afecten a la libre circulacion de bienes y servicios en el pais, sin perjuicio de las otras excepciones y
limitaciones previstas en el presente articulo.

4. Excepcion al derecho de distribucion, los usos mencionados en los numerales 2 y 3 se extienden al
derecho a la distribucion siempre que lo justifique la finalidad del acto de reproduccién autorizado.

5. Las excepciones y limitaciones unicamente se aplicardn en determinados casos concretos que no
entren en conflicto con la explotacion normal de la obra o prestacion y no perjudiquen
injustificadamente los intereses legitimos del titular del derecho.




a) La reproduccion temporal en forma electrénica | Se soluciona con esta excepcion un importante
de una obra, interpretacion o ejecucion, vacio del proyecto de ley desde 2011. Sin
fonograma o emision fijada, que sea transitoria o | embargo su redaccion es tan compleja que puede
accesoria, que forme parte integrante y esencial de | evitar los fines que persigue. Proponemos

un proceso tecnoldgico y cuya unica finalidad simplificarla como se encuentra en la Union
consista en facilitar una transmision en una red Europea: “Estan permitidos los actos de
informadtica entre terceras partes por un reproduccion temporales que estan integrados en

intermediario; o una utilizacion licita de una obra, | un proceso tecnolodgico para permitir la
interpretacion o ejecucion, fonograma, o emision | transmision a una red o permiten el uso legal de
fijada que no tengan por si mismos una una obra protegida, incluyendo actos que
significacion econdmica independiente. permiten la bisqueda en redes y la operacion
Para los fines del presente literal, se entiende que | efectiva de sistemas de transmision digital”.

la reproduccion temporal en forma electronica
incluye, los procesos tecnoldgicos que sean
necesarios en la operacion ordinaria de
computadores, dispositivos digitales o de internet,
siempre y cuando se cumplan con los requisitos
mencionados en el parrafo anterior.

Propuesta: La propuesta es que adoptemos la version de la UE integralmente, en este caso seria :

1. Los actos de reproduccion temporal en forma electronica de una obra a la que se refiere el articulo
14, que sean transitorios o accesorios y formen parte integrante y esencial de un proceso tecnolégico
y cuya unica finalidad consista en facilitar:

a) una transmision en una red entre terceras partes por un intermediario, o

b) una utilizacion licita de una obra o prestacion protegidas, y que no tengan por si mismos una
significacion econdmica independiente, estardn exentos del derecho de reproduccion contemplado
en el articulo 14.

b) El préstamo por una biblioteca, archivo o Resulta muy positivo que el gobierno decidiera
centro de documentacion, cuyas actividades no incluir esta excepcion y retirara de su
tengan directa ni indirectamente fines de lucro, de | definicion la calificacion del uso, sin embargo
copias o ejemplares de obras, interpretaciones o incluy6 el animo de lucro. La limitante de esta
ejecuciones artisticas, fonogramas y emisiones excepcion es para entidades con una naturaleza
fijadas, siempre que figuren en las colecciones en concreto y es a ese espacio al que se debe
permanentes de esta y hubiesen sido licitamente restringir sin calificar su &nimo de lucro. Como
adquiridas. minimo se debe retirar la expresion "indirecta"
que va a limitar demasiado lo que una entidad
de este tipo pueda hacer pues cualquier uso
puede considerarse ‘indirectamente’ vinculado
con intencion de lucro.

Propuesta:: Modificar el literal b) de la siguiente manera:

b) El préstamo por una biblioteca, archivo o centro de documentacion de copias o ejemplares de
obras, interpretaciones o ejecuciones artisticas, fonogramas y emisiones fijadas, siempre que figuren
en las colecciones permanentes de esta y hubiesen sido licitamente adquiridas.




c) La puesta a disposicion por parte de bibliotecas, | En la Glltima etapa del proceso de construccion
archivos o centro de documentacion a través de de este proyecto de ley el gobierno agreg6 la
terminales especializados instalados en sus expresion “y que no estén sujetas a condiciones
propios locales o en funcion de los servicios de de adquisicion o licencia.” Esta expresion anula
extension de las bibliotecas publicas de la ley por completo la excepcion que se concede a
1379 de 2010 para fines de investigacion o estudio | estas entidades. Si la ley permite que una
personal de sus usuarios, de obras, fonogramas, excepcion sea evitada mediante los contratos o
grabaciones audiovisuales y emisiones fijadas. acuerdos que los proveedores de contenidos les
licitamente adquiridas y que no estén sujetas a ofrecen esta haciendo inocua la excepcion.
condiciones de adquisicion o licencia. Este tipo de limitantes no solo deben evitarse,
deben proscribirse y denunciarse como
violatorios de los derechos de las personas.

Propuesta: es que adoptemos la version de la UE integralmente, y no sujetarla a previsiones que
hacen inocta la disposicion. En este caso el liberal ¢) quedaria de la siguiente manera:

c) La puesta a disposicion por parte de bibliotecas, archivos o centro de documentacion a través de
terminales especializados instalados en sus propios locales o en funcion de los servicios de extension
de las bibliotecas publicas de la ley 1379 de 2010 para fines de investigacion o estudio personal de
sus usuarios, de obras, fonogramas, grabaciones audiovisuales y emisiones fijadas. licitamente
adquiridas

e) Se permitira la reproduccion por medios El texto de esta excepcion agrega la posibilidad
reprograficos para la ensefianza o para la del uso no solo de obras textos, sino ademas
realizacion de exdmenes por instituciones obras plasticas, fotograficas y figurativas. Sin

educativas, en la medida justificada por el fin que | embargo, en una norma que quiere actualizar el
se persiga, de articulos licitamente publicados en | sistema de derecho de autor al mundo digital el

periodicos o colecciones periodicas, breves uso de la expresion “medios reprograficos” no
extractos de obras licitamente publicadas, y obras | corresponde con su intencion. La excepcion
aisladas de caracter plastico, fotografico o soluciona un problema muy puntual que no

figurativo, a condicion que tal utilizacion se haga | abarca las necesidades mas amplias de la
conforme a los usos honrados y que la mismano | educacion.

sea objeto de venta o transaccion a titulo oneroso,
ni tenga directa o indirectamente fines de lucro.
Lo anterior siempre que se incluya el nombre del
autor y la fuente

Propuesta: En este caso si se mantiene esta excepcion se debera modificar el literal e) de la
siguiente manera:

e) Se permitira la reproduccion para la ensefianza o para la realizacion de exdmenes por instituciones
educativas, en la medida justificada por el fin que se persiga, de una obra licitamente publicada o
divulgada, a condicion que tal utilizacion se haga conforme a los usos honrados y que la misma no
sea objeto de venta o transaccion a titulo oneroso, ni tenga directa o indirectamente fines de lucro.
Lo anterior siempre que se incluya el nombre del autor y la fuente

f) Serd licito realizar sin autorizacion ni pago de Esta excepcion busca legalizar los usos que
remuneracion, por parte de instituciones de hacen los docentes e instituciones que se




educacion sin &nimo de lucro, la puesta a
disposicion y la reproduccion con fines de puesta
a disposicion a estudiantes inscritos
especificamente en un programa de educacion a
distancia, en el marco de una sesion de clase en
Vivo 0 asincronica, en cantidad comparable con la
que se desarrolla en una sesion de clase presencial
y en la medida justificada por el fin que se
persiga, obras licitamente publicadas o
prestaciones protegidas por los derechos conexos
relacionados con los temas del curso, siempre que
los contenidos usados no sean tipicamente
adquiridos por los estudiantes, o estos no hubiesen
sido desarrollados de manera especifica para usos
en linea, a condicion que la institucion de
educacion cumpla con todas las condiciones que
se enumeran a continuacion:

1. Desarrolle una politica sobre derecho de autor y
la comunique a los estudiantes, docentes y
personal administrativo de la institucion

ii. informe a sus estudiantes que el curso puede
contener creaciones protegidas incluyendo a su
vez una advertencia especifica de la proteccion en
los materiales puestos a disposicion en linea

iil. incorpore medidas tecnologicas de proteccion,
mas alla de asignar un usuario y contraseia a los
estudiantes, que aseguren el cumplimiento de las
politicas y los requerimientos de esta limitacion,
incluyendo como minimo la autenticacion de
usuario y sitio a través de la comprobacion de
protocolos de Internet, interrupcion por tiempo de
acceso a contenidos, deshabilitacion de funciones
como imprimir, cortar y pegar, entre otras, y

iv. designe un tutor, docente o instructor,
encargado en la direccion y supervision del
programa de educacion a distancia, que se
encargue de asegurar que los usos tengan una
finalidad meramente educativa.

Paragrafo. mediante la presente limitacion no es
posible realizar repositorios electronicos,
empaquetado de cursos, préstamo inter-
bibliotecarios, distribucion comercial de
documentos, utilizacion de textos o cualquier otro
material digital ordinariamente ofrecido mediante
licencia del autor, el titular, editor, agregador o
cualquier otra entidad, ni la conversion de
fonogramas anélogos a formatos digitales a

dedican al tema de “educacion a distancia”, es
decir estamos actualizando nuestro sistema
juridico al siglo XX, falta ahora que lo
hagamos al uso de la tecnologia digital en el
siglo XXI. La norma est4 inspirada en el
sistema norteamericano, que tiene esta solucion
como una medida concreta para dar seguridad
juridica a este tipo de usos, pero que ademas
tiene una clausula abierta “fair use”. De modo
que el gobierno nos reconoce una migaja de lo
que existe en el sistema de nuestro socio
comercial.

Como si no fuera suficiente esta critica nos
permitimos reproducir un aparte del documento
“Giving knowledge for free” de la OCDE
(http://www.oecd.org/edu/ceri/38654317.pdf):
“In their White Paper on obstacles to
educational use of copyrighted material in the
digital age, Fisher and McGeveran (2006)
conclude that the exceptions to copyright that
may protect uses of content for digital learning
are “frequently narrow, cumbersome,
incompatible with new technology, or vague”.
In United States a classroom use exception
gives teachers and pupils the right to use
materials “in a classroom or similar place
devoted to instruction”. But it is not clear
whether this exception allows for the use of a
class webpage, blog or wiki even if online
access is limited to teachers and students.
Fisher and McGeveran (2006) explain that:
“While the [classroom use] exception
immunises teachers from liability for the public
performance rights involved in displaying
content in the classroom, other rights, including
reproduction rights, are not included. When
teachers simply displayed directly an analog
copy of the work, this was sufficient. In a
digital environment, however, incidental
reproduction is commonplace — as when a
teacher inserts an image into a PowerPoint
slide. ... While there are good arguments that
the reproduction is protected under the fair use
doctrine, the omission of other rights certainly
limits the effectiveness of the classroom use
exception.” The US Technology, Education
and Copyright Harmonization Act of 2001




excepcion que estos sean autorizados, o que la

version digital no se encuentre disponible o su uso
no sea posible debido a que esta protegido por una

medida tecnolégica.

represents an attempt by the Congress to update
educational use exemptions in light of new
technological realities. According to Fischer
and McGeveran (2006), the new provision for
distance learning does provide some limited
additional protection for educators operating in
a digital environment. However, a number of
stipulations sought by rightsholders were also
incorporated in the statute. In combination,
these restrictions — one of the primary problems
being the restriction of the scope of digital
learning covered — so limit the reach of the act,
and make it so difficult for educators to comply
with its requirements, that most observers
believe the exception from liability it offers has
little or no value.” (resaltado fuera del original)
Ya en EEUU estd identificada que esta
excepcion no es suficiente ni ofrece
practicamente ningun valor agregado. Parece
que en todo caso como una concesion acaso
(mas vale esto que nada?

Si Colombia sigue tratando las flexibilidades al
derecho de autor como una concesion de los
titulares a la sociedad el cerramiento del acceso
al conocimiento serd tan grave en algun
momento que se pondré en peligro el desarrollo
del pais y de la sociedad. Esto es lo que vemos
en una excepcion tan mezquina como la que
ofrece el gobierno para los sistemas de
educacion a distancia que son quiza uno de los
proceso de inclusion educativa mas importantes
sobre los que se apoya buena parte de la
educacion rural y para poblacion vulnerable.
No podemos pedir que la retiren porque al final
aca prima el “mas vale algo que nada”, pero es
ofensiva.

De igual manera, en orden de pedir a las
instituciones educativas la utilizacion de
Medidas Tecnoldgicas de Proteccion bajo la
presente excepcion, la regulacion de éstas
establecida en los articulos 10 y sucesivos debe
modificarse. Tan solo traemos a colacion un
ejemplo: en Estados Unidos, pais que inspira
esta regulacion, eludir una MTP de copia es
libre para poder hacer usos justos. En el
presente caso, se estd pidiendo que se utilicen




MTP de copia que controlen tiempo de acceso,
impresion y otras funciones. Si el curso a
distancia curso impartido en USA el estudiante
que sabe de tecnologia puede eludir esta MTP
para poder habilitar dichas funciones y hacer
un uso justo como una cita. Si el estudiante se
encuentra en Colombia y realiza la misma
actividad del estudiante de USA, estaria sujeto,
por lo menos, a una sancién civil que puede
terminar en la  imposicion de una
indemnizacion a través de un sistema de dafios
pre-establecidos.

La propuesta es que adoptemos la version de la UE integralmente. En esa propuesta hay una

excepcidn para educacion a distancia que es menos compleja que la de EEUU vy por tanto deberia

considerarse.

ARTICULO 15° Actualizacion de limitaciones y
excepciones: El Gobierno Nacional, a través de la
Direccion Nacional de Derecho de Autor hara una
revision periodica de las limitaciones y
excepciones al derecho de autor y los derechos
conexos, en intervalos de tres afios, con el objetivo
de determinar la necesidad y conveniencia de
presentar ante el Congreso de la Republica un
proyecto de Ley que reforme o consagre nuevas
limitaciones y excepciones al derecho de autor.
Dicho proyecto debera observar las reglas
establecidas en los tratados internacionales
ratificados por Colombia para incorporar
limitaciones y excepciones al derecho de autor y a
los derechos conexos, y tendrd como finalidad
armonizar las prerrogativas consagradas en favor
de los autores y titulares, con los avances
tecnoldgicos y otros derechos fundamentales,

Esta disposicion parece ser el contentillo para
no ofrecer una clausula abierta estilo fair use,
es la promesa de revisar y actualizar el sistema
cada 3 afios presentando un proyecto de ley al
congreso. El desastre de este proyecto de ley
que estamos viendo hoy, que fue presentado
por primera vez en 2011, muestra lo débil de
esta promesa que no consigue ni en este
proyecto actualizar el sistema de derecho de
autor al siglo XXI a pesar de que el proceso ha
tenido mas de 6 afios. La Direccion Nacional
de Derecho de Autor no representa los intereses
de los diferentes sectores en esta discusion y,
en todo caso, es su obligacion presentar
proyectos de ley cuando lo vea necesario.

En todo caso, el principal problema de esta
disposicion es no reconocer que el propdsito
central de consagrar flexibilidades al derecho
de autor no es el de garantizar las prerrogativas
de autores y titulares, sino la de garantizar los
derechos de la sociedad reconociendo que las
obras son los artefactos que permiten la
circulacion y apropiacion del conocimiento.
Una clausula de este tipo no reemplaza los
efectos de una cldusula abierta estilo “fair use”.

Propuesta: retirar este articulo que no tiene ningin proposito real y en cambio si puede servir como
excusa para que reformas necesarias deban esperar el plazo de 3 afios para ser discutidas.

| Sobre Obras Huérfanas. Articulos 16 a 25

| Esta reforma est4 pendiente y es muy




importante en Colombia pues deberia
garantizar el acceso, uso y apropiacion de
nuestro patrimonio cultural. Sin embargo, la
discusion que habia abierto la Biblioteca
Nacional en 2014 con una propuesta legislativa
era mucho mas amplia de lo que incluye el
gobierno en este proyecto de ley sin haber
socializado con los interesados pues fue
incluida en la version socializada por el
gobierno en octubre antes de llevarla al
congreso.

Pueden ver un analisis més detallado aca
http://lasillavacia.com/silla-llena/red-de-la-
innovacion/historia/las-obras-huerfanas-en-
colombia-seguiran-en-el-orfanato

El Congreso debe abrir a comentarios y discusion este tema para retomar incluso lo realizado por la
Biblioteca Nacional y garantizar la discusion democratica que significard cambios sustanciales a la
propuesta del gobierno, como que no puede ser solo para bibliotecas sino que la solucion debe
incluir la posibilidad de que personas podamos hacer uso de obras huérfanas.

Sobre implementacion del Tratado de Marrakech | Estos articulos también se incluyeron en el
Articulos 26 a 28 proyecto a ultima hora. En consecuencia, las
personas beneficiarias de estas disposiciones,
quienes tienen alguna discapacidad para
acceder a textos impresos, se les ha negado el
beneficio de consultar y comentar. Estas
personas simplemente deben aceptar que se
lleve al Congreso la version de texto de la
implementacion que el Gobierno considera
apropiada. Asi, el Gobierno se salta lo
dispuesto en la Resolucion de la ONU para la
“promocion, proteccion y disfrute de los
derechos humanos en Internet” que en su
numeral 7 “[a]lienta a todos los Estados a que
adopten las medidas oportunas para promover,
con la participacion de las personas con
discapacidad, el disefio, el desarrollo, la
produccion y la distribucion de sistemas y
tecnologias de la informacién y las
comunicaciones, incluidas tecnologias de
apoyo y adaptacion, que sean accesibles para
las personas con discapacidad”.

El Congreso debe abrir el debate a las personas beneficiarias de estas disposiciones para que hagan
comentarios y participen activamente de darle forma a las normas que les afectan y que garantizan el
ejercicio de sus derechos.

Sobre este tema acogemos los comentarios que se presentan por parte de los diferentes grupos de
beneficiarios y en particular los que firma la doctora Luisa Guzman y otros.




ARTICULO 31 Destruccion de implementos y
mercancia infractora.

En los procesos sobre infracciones al derecho de
autor, los derechos conexos, la elusion de medidas
tecnoldgicas o la supresion o alteracion de cualquier
informacion sobre la gestion de derechos, el juez
estard facultado para ordenar que los materiales e
implementos que hayan sido utilizados en Ila
fabricacion o creacion de dichas mercancias
infractoras sean destruidos, a cargo de la parte
vencida y sin compensacion alguna, o en
circunstancias excepcionales, sin compensacion
alguna, se disponga su retiro de los canales
comerciales.

En el caso de mercancias consideradas infractoras,
el juez deberd ordenar su destruccion, a cargo de
quien resulte condenado en el proceso, a menos que
el titular de derecho consienta en que se disponga
de ellas de otra forma. En ningun caso los jueces
podran permitir la exportacion de las mercancias
infractoras o permitir que tales mercancias se
sometan a otros procedimientos aduaneros, salvo en
circunstancias excepcionales.

Si bien legalmente no es posible desmejorar
las condiciones del accionante a través de una
demanda interpuesta por el mismo y en este
caso, particularmente, obligar al autor/titular
que entregue el material incautado para
cualquier fin diferente al que ¢l decida, si
consideramos importante que ¢l sepa que
tiene la opcion de entregar “la mercancia”
para que haga parte de las colecciones de las
bibliotecas teniendo en cuenta que algunas no
tienen recursos suficientes para el desarrollo
de sus colecciones y el material incautado
puede ser una forma de compensar esta
falencia.

Propuesta: que la segunda parte diga:

En el caso de mercancias consideradas infractoras, el juez debera ordenar su destruccion, a cargo de
quien resulte condenado en el proceso, a menos que el titular de derecho consienta en que se
disponga de ellas de otra forma, por ejemplo que sean entregadas a bibliotecas para que hagan parte
de sus colecciones y sean usadas para fines educativos e investigativos. En ningun caso los jueces
podran permitir la exportacion de las mercancias infractoras o permitir que tales mercancias se
sometan a otros procedimientos aduaneros, salvo en circunstancias excepcionales.

Nuevo articulo: “E/ articulo 2° de la Ley
1032 de 2006 que reformo el articulo 271° de
la Ley 599 de 2000, quedara asi:

“Articulo 2. Violacion a los derechos
patrimoniales de autor y derechos conexos.
Incurrirad en prision de cuatro (4) a ocho (8)
anos y multa de veintiséis punto sesenta y
seis (26.66) a mil (1.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes quien, salvo las
excepciones previstas en la ley, sin
autorizacion previa y expresa del titular de
los derechos correspondientes:

El proyecto de ley en su articulo 33 modifica el
articulo 272 del codigo penal para dejar claro que la
elusion a las Medidas de Proteccion Tecnologicas
debe relacionarse con las normas sustantivas y para
castigar no cualquier elusion sino aquella que se
hacer por quien busca lograr una ventaja comercial
0 ganancia econdmica privada.

Con la misma logica debe reformarse el articulo
271. Bajo estandares internacionales no cualquier
infraccion al derecho patrimonial de autor es un
delito, esta sancidn se reserva para las acciones
vinculadas con pirateria. Es decir, hay violacién al




1. Por cualquier medio o procedimiento,
reproduzca una obra de cardcter literario,
cientifico, artistico o cinematogrdfico,
fonograma, videograma, soporte logico o
programa de ordenador, o, quien transporte,
almacene, conserve, distribuya, importe,
exporte, venda, ofrezca, adquiera para la
venta o distribucion, o suministre a cualquier
titulo dichas reproducciones.

2. Represente, ejecute o exhiba publicamente
obras teatrales, musicales, fonogramas,
videogramas, obras cinematogrdficas, o
cualquier otra obra de caracter literario o
artistico.

3. Alquile o, de cualquier otro modo,
comercialice fonogramas, videogramas,
programas de ordenador o soportes logicos u
obras cinematograficas.

4. Fije, reproduzca o comercialice las
representaciones publicas de obras teatrales
o musicales.

5. Disponga, realice o utilice, por cualquier
medio o procedimiento, la comunicacion,
fijacion, ejecucion, exhibicion,
comercializacion, difusion o distribucion y
representacion de una obra de las protegidas
en este titulo.

6. Retransmita, fije, reproduzca o, por
cualquier medio sonoro o audiovisual,
divulgue las emisiones de los organismos de
radiodifusion.

7. Recepcione, difunda o distribuya por
cualquier medio las emisiones de la
television por suscripcion.”

derecho patrimonial de autor cuando la conducta se
hace con animo de lucro, a escala comercial, y con
intencion, con dolo. Esos son los estdndares que se
exigen en los principales acuerdos comerciales
internacionales para usar el derecho penal como un
mecanismo disuasorio de pirateria. El articulo 271
esta siendo usado en Colombia en contra de
actuaciones cotidianas como lo representa el caso de
Diego Gomez quien se encuentra defendiendo en
apelacion un fallo de primera instancia que lo
absolvio.

Cuando Diego era un estudiante de biologia en la
Universidad del Quindio, contaba con un acceso
muy limitado a recursos y bases de datos, necesarios
para su investigacion. En esos dias, Diego encontro
y compartié un documento académico en internet
para que sus compafieros pudieran leerlo y aprender
de ese trabajo, asi como ¢l lo habia hecho. Su
accion, que es una practica comun entre estudiantes
e investigadores como lo comprob6 la juez de
primera instancia, lo tiene enfrentando un proceso
penal por mas de 3 afios.

De manera similar se debe recordar el caso de un
joven de 23 afios que fue condenado en 2007 a 48
meses de prision por el delito de violacion al
derecho patrimonial de autor, habia comprado 6
CDs piratas en la calle de una pequena ciudad
colombiana, Monteria. El caso fue noticia y se
conocid no porque sea una decision judicial
aberrante, se conoce es porque fue el primer
condenado en recibir un brazalete electronico que le
permitia cumplir su condena en casa. ;Cuéntos
casos como los de este joven son resultado de la
aplicacion abusiva de la norma? La respuesta a esta
pregunta no la conocemos.

La norma consagra ademas una pena muy alta
comparada con otros delitos como el de abuso
sexual violento (3 a 6 afos) y, junto con Peru, es el
pais de la region que tiene penas mas altas. Esto tan
solo justificaria revisarlo y deberia ser objeto de
andlisis por quienes tengan a cargo la politica
criminal del pais.

Entonces, si ya estan identificados abusos con esta
norma /por qué no se aprovecha esta oportunidad
para corregir el texto?

Resulta de la mayor relevancia indicar que el TLC
que Colombia suscribié con EE.UU. y que se busca




implementar con este proyecto de ley incentiva la
implementacion de penas “disuasorias” que incluyan
prision para los infractores, pero el lenguaje que se
usa hace constantes referencias a “pirateria” y a
“escala comercial” (ver
http://www.tlc.gov.co/publicaciones.php?1d=14853).

Incluir un nuevo articulo:

“El articulo 2° de la Ley 1032 de 2006 que reformo el articulo 271° de la Ley 599 de 2000, quedarda
asi:

“Articulo 2. Violacion a los derechos patrimoniales de autor y derechos conexos. Incurrird en
prision de cuatro (4) a ocho (8) aiios y multa de veintiséis punto sesenta y seis (26.66) a mil (1.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes quien con el fin de lograr una ventaja comercial o
ganancia economica privada, salvo las excepciones previstas en la ley:

1. Por cualquier medio o procedimiento, reproduzca una obra de cardcter literario, cientifico,
artistico o cinematogrdfico, fonograma, videograma, soporte logico o programa de ordenador, o,
quien transporte, almacene, conserve, distribuya, importe, exporte, venda, ofrezca, adquiera para la
venta o distribucion, o suministre a cualquier titulo dichas reproducciones.

2. Represente, ejecute o exhiba publicamente obras teatrales, musicales, fonogramas, videogramas,
obras cinematograficas, o cualquier otra obra de caracter literario o artistico.

3. Alquile o, de cualquier otro modo, comercialice fonogramas, videogramas, programas de
ordenador o soportes logicos u obras cinematograficas.

4. Fije, reproduzca o comercialice las representaciones publicas de obras teatrales o musicales.

5. Disponga, realice o utilice, por cualquier medio o procedimiento, la comunicacion, fijacion,
ejecucion, exhibicion, comercializacion, difusion o distribucion y representacion de una obra de las
protegidas en este titulo.

6. Retransmita, fije, reproduzca o, por cualquier medio sonoro o audiovisual, divulgue las emisiones
de los organismos de radiodifusion.

7. Recepcione, difunda o distribuya por cualquier medio las emisiones de la television por
suscripcion.”




