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Presentacién

La Constitucién Politica de 1991 en su articulo 61 impone un deber al Estado respecto de la proteccién
del derecho de autor, como rama de la propiedad intelectual.

En el contexto juridico, la palabra “observancia” evoca el cumplimiento efectivo de la ley en cuanto a su
caricter imperativo y sancionatorio. Lograr una efectiva observancia de los derechos es precisamente el
propésito del legislador cuando ha atribuido a los jueces civiles y penales la competencia para conocer de
los procesos por las infracciones al derecho de autor y los derechos conexos. En este sentido, el derecho
penal es un mecanismo idéneo y necesario para garantizar la proteccién del derecho de autor y de los
derechos conexos pregonada en la Constitucién Politica y en diferentes instrumentos internacionales
suscritos por Colombia.

Cada vez existe mas conciencia acerca de la necesidad de penalizar las infracciones al derecho de autor y
los derechos conexos, mas alla de las acciones administrativas o civiles, asi como de considerar que la
accion penal por estos delitos es pablica pues no se trata de una accién penal privada o simplemente
querellable. En efecto, esta tendencia hacia la penalizacion de estas infracciones obedece a factores tales
como los compromisos adquiridos por Colombia en el marco de tratados internacionales, el caricter de
derecho humano que asumen los derechos de autor, su importancia para la promocién de la creacién y la
diversidad cultural y el advenimiento de las nuevas tecnologias de la informacién que potencializan el
acceso del pablico a la musica, el libro, el audiovisual, el soporte légico, etc.

La proteccién dispensada por la legislacién penal al derecho de autor y los derechos conexos se refleja en
tres frentes: proteccién al derecho moral (art. 270 del Cédigo Penal), proteccién a los derechos
patrimoniales (art. 271 ibid.), y proteccién a las medidas tecnolégicas y a la informacién esencial para la
gestién de derechos (art. 272 ibid.). No obstante, estos tipos penales destinados a la proteccién del
derecho de autor deben ser interpretados arménicamente con la legislacién que regula la materia, pues las
conductas alli descritas carecen de una descripcién objetivo-formal.

La Direccién Nacional de Derecho de Autor tiene el gusto de poner a disposicién de la comunidad
juridica y los,operadores de justicia colombianos la primera ediciéon de esta publicacién titulada LA
PROTECCION DEL DERECHO DE AUTOR Y LOS DERECHOS CONEXOS EN EL
AMBITO PENAL, destinada a difundir los elementos conceptuales relativos a la judicializacién de las

diferentes modalidades de infraccién al derecho de autor y los derechos conexos.

Una adecuada observancia del derecho de autor y los derechos conexos es elemento fundamental de una
cultura de respeto a estos derechos, y condicién necesaria para realizar los postulados de proteccién e
incentivo al trabajo de este importante sector de la poblacién, que son los creadores. Por ello, esperamos
que esta publicacién pueda contribuir a la difusién de una temética que cada dia cobra mayor relevancia y
trasciende con mayor frecuencia los estrados judiciales.

JUAN CARLOS MONROY RODR{GUEZ
7



CAPITULO I

MARCO NORMATIVO Y CONCEPTUAL

I. Aspectos generales del derecho de autor y los derechos conexos

La Constitucién Politica de Colombia determina en su articulo 61: “£/ Estado protegeri la propredad
intelectual por el tiempo y mediante las formalidades que establezca la ley.”

A partir del anterior mandato constitucional encontramos en nuestro ordenamiento juridico todo un
desarrollo legal y reglamentario consagrando la proteccién a la propiedad intelectual en sus dos
vertientes: El derecho de autor' y la propiedad industrial.

En materia de derecho de autor particularmente, nuestro legislador ha desarrollado un importante marco
legal, el cual se complementa con la adopcién de los principales tratados internacionales instaurados en la

comunidad internacional sobre el régimen autoral.

A continuacién se enlistaran las principales normas vigentes en Colombia en materia de regulacion del
derecho de autor y los derechos conexos.

» Instrumentos Internacionales?

* EI Convenio de Berna para la proteccién de las obras literarias y artisticas (Ley 33 de 1987)

* La Convencién de Roma, sobre la proteccion de los artistas intérpretes o ejecutantes, los productores

de fonogramas y los organismos de radiodifusién (Ley 48 de 1975)

* EI Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de la Propiedad Intelectual relacionados con el

Comercio (ADPIC) (Ley 170 de 1994)

* El Tratado de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) sobre derecho de autor
(WCT) (Ley 565 de 2000)

* EI Tratado de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) sobre interpretacion o
ejecucién y fonogramas (WPPT) (Ley 545 de 1999)

" Incluyendo los denominados derechos conexos o vecinos.
* Pueden ser consultados en la pagina de internet de la DNDA, en:
http:/ / www.derechodeautor.gov.co/ htm/ Iegal/ Iegislacion/ constitucion.htm



» Normas internas®

= Constitucién Politica de Colombia
*  Decisiéon Andina 351 de 1991, Régimen Comtn sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos*
" Ley 23 de 1982, Sobre derechos de autor

" Ley 44 de 1993, Por la cual se modifica y adiciona la ley 23 de 1982 y se modifica la ley 29 de
1944

" Ley 232 de 1995, Por medio de la cual se dictan normas para el funcionamiento de los

establecimientos comerciales

" Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal), articulos 270, 271 y 272

"  Decreto 460 de 1995, Por el cual se reglamenta el Registro Nacional del Derecho de Autor y se
regula el Depdsito Legal

"  Decreto 1070 de 2008, Por el cual se reglamenta el articulo 26 de la Ley 98 de 1993

"  Decreto 1879 de 2008, Por el cual se reglamentan la Ley 232 de 1995, el articulo 27 de la Ley 962
de 20053, los articulos 46, 47 y 48 del Decreto Ley 2150 de 1995 y se dictan otras disposiciones.

En este contexto normativo, encontramos que el derecho de autor es una forma de proteccién juridica en
virtud de la cual se otorga al creador de una obra literaria o artistica un conjunto de prerrogativas de
orden moral y patrimonial, las cuales le permiten proteger su personalidad en relacién con la obra, asi
como controlar la explotacién de la misma por cualquier medio o procedimiento conocido o por

conocer.

El objeto de proteccién del derecho son las obras artisticas o literarias, entendidas como toda creaciéon
intelectual original® de naturaleza artistica o literaria susceptible de ser divulgada o reproducida de
cualquier forma®.

Algunos ejemplos de obras son: Obras expresadas por escrito’, obras musicales, pinturas, dibujos,
esculturas, mapas, croquis, planos, audiovisuales, programas de computador (software), conferencias,
obras de teatro®, coreografias, obras de fotografia, compilaciones bases de datos, entre otras.

*Disponibles en:

htep: // www.derechodeautor.gov.co/ htm/ Iegal/ Iegislacion/ constitucion.htm

* Vale la pena resaltar que la Decisién Andina 351 de 1993, expedida por la Comisién del Acuerdo de Cartagena, es norma de aplicacién directa y
preeminente en nuestro ordenamiento juridico, lo cual implica que no requiere de ningtn acto de ratificacién para aplicarse en nuestro ordenamiento
juridico y su aplicacién debe ser preferente frente a la normatividad interna.

5 El concepto de originalidad no debe confundirse con novedad, toda vez que la originalidad hace referencia a que la creacién no sea producto de la
copia sino que provenga efectivamente del autor.

¢ El articulo 3 de la Decisién Andina 351 de 1993 define obra como “Toda creacion intelectual original de naturaleza artistica, cientifica o literaria,
susceptible de ser divulgada o reproducida en cualquier forma.”

7 Por ejemplo novelas, poemas, tesis, articulos, cartillas etc.



Una vez entendido que el objeto de proteccién del derecho de autor son las obras artisticas o literarias, es
necesario tener claridad sobre los principios que delimitan este régimen juridico.

- El derecho de autor protege las obras no las ideas. La proteccién autoral recae exclusivamente

sobre el producto del trabajo artistico o literario, es decir las obras’, nunca sobre las ideas o los
conceptos incorporados en las obras.

- Intrascendencia del merito o destinacién de la obra. La proteccién dispensada se extiende a todo

tipo de obras artisticas y literarias sin importar su merito artistico o la destinacién que vaya a
darse a la creacién.

- El derecho de autor surge desde el mismo momento de la creacién de la obra, es decir la

proteccién otorgada es automatica y no requiere ningtin tipo de formalidad para constituirse.

Al respecto debe precisarse que la inscripciéon de una obra en el Registro Nacional del Derecho
de Autor, administrado por la DNDA, tiene efectos eminentemente declarativos o probatorios'®.

- independencia de la titularidad sobre la obra y la propiedad del soporte material en que ésta se
encuentra incorporada'’. Este criterio nos indica que debe diferenciarse el derecho de autor que se

ejerce sobre una obra y el derecho de propiedad del soporte material donde la creacién esta
contenida’?

El derecho de autor protege originariamente a los autores de las obras artisticas o literarias, entendiendo
por estos a los creadores, es decir las personas que imprimen su creatividad e ingenio en la elaboracién de
la creacién artistica o literaria. En otras palabras, el derecho de autor le confiere la calidad de autor
exclusivamente a quien realiza la obra.

Autor, para todos los efectos legales, necesariamente debe ser una persona natural”, con lo cual una
persona juridica nunca podra ser considerada como autor, pues es imposible que por si misma cree una
obra.

Ahora bien, aun cuando la proteccién en principio es dirigida a los creadores (autores) la titularidad de
algunos derechos (los patrimoniales) pueden radicarse en personas naturales o juridicas diferentes del
autor, en virtud de una transferencia de derechos que puede operar por acto entre vivos: cesién
convencional™, obra por encargo®, transferencia de servidores publicos', o por causa de muerte.

% La legislacién las menciona como obras dramiticas o dramatico musicales.

> Art. 7 de la Decisién Andina 351 de 1993.

' Cabe sefialar que los efectos probatorios del Registro Nacional del Derecho de Autor denotan particular importancia, toda vez que los hechos y actos
contenidos en el registro se presumen ciertos (Art. 53 Decisién Andina 351 de 1993).

' Art, 6 Decisiéon Andina 351 de 1993.

12 Para ilustrar el criterio podemos plantear el siguiente ejemplo: El propietario de un ejemplar (libro) de la obra literaria “Rosario Tiferas” podra
disponer libremente de él, lo podré resaltar, subrayar, regalar o hasta podria destruitlo, pues estd ejerciendo su derecho de dominio sobre las hojas, la
tinta y el cartén que componen el libro. Sin embargo, esa persona no podra explotar la obra literaria titulada “Rosarrio Tijeras”, toda vez que él no es el
autor o titular de los derechos sobre la misma. (Art. 6 Decisién Andina 351 de 1993)

13 Art, 3 Decisiéon Andina 351 de 1993.

' Articulo 183 Ley 23 de 1982.

' Articulo 20 Ley 23 de 1982.

' Articulo 91 Ley 23 de 1982.
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Sobre el particular es preciso sefialar que la proteccién reconocida por el régimen del derecho de autor se
concreta en el reconocimiento de dos tipos derechos que el autor, o titular derivado", tiene la facultad de
ejercer en relacién con la obra.

Estos derechos son los denominados derechos morales y patrimoniales, los cuales tienen diferente alcance
y caracteristicas, como veremos a continuacion.

e Derechos morales
Los derechos morales de autor se caracterizan por ser intransferibles, irrenunciables e imprescriptibles,
asi como por tener la connotacién de ser derechos de rango fundamental, tal como la ha reconocido la

jurisprudencia Constitucional .

Estos derechos tienen como objeto proteger la personalidad del autor en relacién con su obra®.
Veamoslos en detalle?®:

V' Derecho de paternidad: Facultad del autor para exigir en cualquier momento que se le reconozca

como creador de su obra, indicando su nombre en todo acto de explotacién o utilizacién de la

creacion.

V' Derecho de integridad: Facultad del autor para oponerse a toda deformacién o mutilacién de la obra
que afecte el decoro de la misma o la reputacién del autor.

v' Derecho de inédito: Facultad del autor para publicar o no su obra. Conservar la obra en el ambito

privado o darla a conocer al pablico.

V' Derecho de moditicacién: Facultad que permite al autor realizar cambios a su obra antes o después

de su publicacién.

v" Derecho de retracto: Facultad del autor de retirar de circulacién la obra o suspender su utilizacién.

En los dos tltimos casos (modificacién y retracto), sélo podran ejercitarse los derechos siempre y cuando
el autor indemnice previamente a los terceros que se vean afectados por el ejercicio de estos derechos?.

'7En el caso en que hubiere ocurrido una transferencia de derechos patrimoniales del autor a una persona natural o juridica.

'® Corte Constitucional, sentencia C-155 del 28 de abril de 1995 (M.P. Vladimiro Naranjo Mesa): “Los derechos morales de autor se consideran
derechos de rango fundamental, en cuanto la facultad creadora del hombre, la posibilidad de expresar las ideas o sentimientos de forma particular, su
capacidad de invencion, su ingenio y en general todas las formas de manifestacion del espiritu, son prerrogativas inherentes a la condicidn racional
propia de la naturaleza humana, y a la dimensién Iibre que de ella se deriva. Desconocer al hombre el derecho de autoria sobre el fruto de su propia
creatividad, la manifestacion exclusiva de su espiritu o de su ingenio, es desconocer al hombre su condicidn de individuo que piensa y que crea, y que
expresa esta racionalidad y creatividad como manifestacion de su propia naturaleza. Por tal razén, los derechos morales de autor, deben ser protegidos
como derechos que emanan de la misma condicién de hombre...”

9 LIPSZYC, Delia. El Derecho Moral del Autor. Naturaleza y Caracteres. Memoria del VIII Congreso Internacional sobre la Proteccién de los
Derechos Intelectuales (Del Autor, el artista y el productor). Asuncién. 1993. P4g.ISI.

%0 Estos derechos se encuentran consagrado en la Decisién Andina 35T de 1993 Art. IT y Ley 23 de 1982 Art. 30.

! Articulo 30, pardgrafo 4 de la Ley 23 de 1982.
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e Derechos patrimoniales

Por su parte, los derechos patrimoniales son el conjunto de prerrogativas que permiten al autor o titular

derivado, controlar la explotacién de la obra. Constituyen una facultad exclusiva para realizar, autorizar o

prohibir cualquier utilizacién sobre la creacién.

En este sentido, es necesario precisar que estos derechos son tantos como formas de explotacién de la

obra existan o lleguen a existir.

La legislacién enuncia algunos de estos derechos®:

v

v

Reproduccion: Facultad exclusiva de fijar la obra en un soporte material, o realizar copias de la
misma, total o parcialmente, por cualquier medio o procedimiento, conocido o por conocer,
incluyendo medios andlogos o digitales®.

Comunicacion publica: Facultad exclusiva de divulgar la obra a una pluralidad de personas reunidas o

no en un mismo lugar, sin que exista previa distribucién de ejemplares de la creaciéon®.

Distribucion: Facultad  exclusiva de  disponer de la obra publicamente mediante la venta,
arrendamiento o alquiler de ejemplares.

T ransformacion, adaptacion o arreglo: Facultad exclusiva de modificar, transformar o adaptar la obra.

En relacién con esta categoria de derechos, resulta preciso mencionar sus principales caracteristicas:

Su contenido se extiende a todas las formas de explotacién de la obra: Aun cuando en las leyes que

regulan el derecho de autor se hace mencién a los distintos derechos patrimoniales debe entenderse
que los mismos comprenden cualquier forma de explotacién de la obra conocida o por conocer. Al
respecto es necesario sefialar que la lista de derechos patrimoniales contenida en la Ley® es
enunciativa y no taxativa.

Estos derechos son independientes entre si: Fundamental importancia reviste este punto, toda vez que

el hecho de que un titular autorice la explotacién de la obra en una determinada modalidad o realice
cesion respecto de un determinado derecho, no implica que la autorizacién o la cesién se extienda a
formas de explotacién diferentes a las expresamente pactadas. Por lo tanto, la licencia o cesién
otorgada por el titular sélo surtird efecto respecto de aquella forma de explotacién que se encuentre
debidamente especificada, y durante el &mbito temporal y territorial acordado expresamente entre las
partes.

** Articulo 13 Decisién Andina 351 de 1993 y 12 de la Ley 23 de 1982.
2 Articulo 14 Decisiéon Andina 351 de 1993.
2 Articulo 15 Decisiéon Andina 351 de 1993.

» Reproduccién, comunicacién ptblica, distribucién y transformacién, adaptacién o arreglo.
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C.

No son absolutos: El principio fundamental sobre el cual se erige el derecho de autor, consiste en la

facultad exclusiva de autorizar o prohibir cualquier tipo de utilizacién que se pretenda adelantar
sobre las obras literarias o artisticas.

No obstante lo anterior, con el propésito de establecer un equilibrio entre los intereses de los autores,
reflejados en las facultades exclusivas de controlar la explotacion de sus obras, y los intereses de la
sociedad para acceder a la utilizacién de las creaciones artisticas y literarias, nuestra legislacion, al
igual que en muchos otros Estados, ha establecido limitaciones o excepciones al derecho patrimonial
de autor.

En este orden de ideas, las limitaciones al derecho de autor son figuras legales de caracter taxativo
mediante las cuales se busca lograr el equilibrio entre la efectiva y razonable proteccién de las
facultades patrimoniales de los autores y el interés pablico a acceder a la informacién, educacién y
cultura.

De tal manera, las limitaciones comprenden la facultad del usuario, en casos expresamente sefialados
en la ley, para utilizar la obra licitamente sin requerir autorizacién del autor y sin asumir ningin tipo

pago.

Las limitaciones o excepciones deben estar siempre enmarcadas dentro de los pardmetros establecidos
por los articulos 21 de la Decisiéon Andina 351 de 1993, 10 del TODA?, 16 del TOIEF?, y 13 del
Acuerdo sobre los ADPIC?, los cuales obligan a los paises al momento de establecer excepciones al
derecho de autor, tener en cuenta la llamada regla de los tres pasos, cuyo contenido implica que las
limitaciones o excepciones deben responder a tres condiciones: a) que se trate de un caso especial; b)
que no se atente contra la normal explotacion de la obra, y ¢) que la limitacién no cause perjuicio
injustificado a los legitimos intereses del titular o titulares de los derechos.

El listado taxativo de limitaciones y excepciones al derecho de autor establecido en nuestro
ordenamiento juridico se encuentra en el articulo 22 de la Decision Andina 351 de 1993 y en el

capitulo III de Ia Ley 23 de 1982, asi como en los articulos 178 y 179 de la misma Ley®.

El titular de derechos patrimoniales sobre una obra se entiende facultado para aprovecharla

econémicamente: La facultad de controlar la utilizacién de la obra, desde la perspectiva del derecho

patrimonial, implica igualmente para el titular la prerrogativa de obtener lucro por la explotacién de
la obra. En consecuencia el titular tiene la posibilidad de condicionar las autorizaciones otorgadas a
terceros para utilizar la creacién al pago de una remuneracién™®.

26 Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor.

7 Tratado del OMPI sobre Interpretacién o Ejecucién y Fonogramas.

** Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio. 1994.
* Estos tltimos articulos respecto a los derechos conexos.

%0 Ley 23 de 1982 en su articulo 3 dispone: “Los derechos de autor comprenden para sus titulares las facultades exclusivas:

2
5

7

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

De aprovecharla, con fines de lucro o sin é], por medio de la imprenta, grabado, copias, molde, fonograma, fotografia, pelicula cinemarogrifica,
videograma, y por la ejecucion, recitacion, traduccidn, adaptacidn, exhibicion, transmision, o cualquier otro medio de reproduccidn,
multiplicacion, o difusidon conocido o por conocer, y...”

13



e. Son derechos transferibles: A diferencia de los derechos morales, los patrimoniales pueden ser

transferidos por parte del autor, en consecuencia debe entenderse que estos derechos se encuentran en
el comercio y son susceptibles de negociacion.

La transferencia de derechos patrimoniales opera exclusivamente por medio de las figuras
expresamente consagradas en la Ley para el efecto, ellas son: Cesién convencional (Articulo 183 Ley
23 de 1982), obra por encargo (Articulo 20 Ley 23 de 1982), transferencia de servidores ptblicos
en ejercicio de sus funciones legales y constitucionales (Articulo 91 de la ley 23 de 1982), y sucesién
por causa de muerte.

f.  El derecho patrimonial es temporal: Se extingue una vez cumplido su plazo de duracién. A tal efecto
es preciso mencionar que la legislacién contempla dos términos de proteccién, uno aplicable a los
autores y otro a las personas juridicas titulares derivados.

El término de proteccién de las obras es la vida del autor y hasta ochenta afios después de su
muerte’!,

No obstante para las personas juridicas, titulares legitimas de derechos de autor, el término es de
cincuenta afios contados a partir de la realizacién, divulgacién o publicacién de la obra®.

Cuando el término de los derechos patrimoniales sobre una obra expira la obra entra en lo que se
denomina “dominio puablico”, lo cual implica que la obra puede ser utilizada o explotada por
cualquier persona sin requerir ningin tipo de autorizacion.

e Derechos conexos:

Por derechos conexos deben entenderse el conjunto de prerrogativas, de orden moral y/ o patrimonial,
reconocidas ya no a los autores de obras artisticas y literarias, sino a los intérpretes o ejecutantes,
productores de fonogramas y organismos de radiodifusién, en relacién con sus interpretaciones o
ejecuciones, fonogramas33 y emisiones*, respectivamente.

Por artista intérprete o ejecutante ha de entenderse al actor, locutor, narrador, declamador, cantante,
bailarin, musico y cualquiera otra persona que interprete o ejecute una obra literaria o artistica®.

El articulo 34 de la Decisién Andina 351 de 1993, reconoce a los artistas, intérpretes o ejecutantes, el
derecho de “aurorizar o prohibir la comunicacion al publico en cualquier forma de sus interpretaciones y
ejecuciones no fijadas, asi como la fijacion y la reproduccion de sus irerpretaciones o ejecuciones”. Sin
embargo, aclara la misma disposicién, que “os artistas intérpretes o ejecutantes no podran oponerse a la
comunicacion publica de su interpretacion o ejecucion, cuando constituyan por si mismas una ejecucion
radiodifundida o se hagan a partir de una fijacion previamente autorizada”.

3" Articulo 21 de la Ley 23 de 1982.

3 Inciso 2° del articulo 18 de la Decisién Andina 351 de 1993.

* Fonograma: La fijacién, en soporte material, de los sonidos de una ejecucién o de otros sonidos. (Ley 23 de 1982, articulo 8).
** Emisién: Difusién a distancia de sonidos o de imAgenes y sonidos para su recepcion por el pablico. (Decisién Andina, art. 3).

% Articulo 8, literal k), de la Ley 23 de 1982.
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Lo anterior debe interpretarse en consonancia con lo dispuesto en el articulo 166, literal ¢) de la Ley 23
de 1982, segtin el cual el interprete tiene un derecho exclusivo de autorizar o prohibir la reproduccién de
la fijacién de una de sus interpretaciones o ejecuciones cuando “/a reproduccion se hace con fines
distintos a aquellos para los que fueron aurorizados por los artistas”.

Asi mismo, los artistas, intérpretes 0 ejecutantes tienen derecho a percibir una remuneracion equitativa y
Unica (esta misma suma se encuentra destinada también par el productor de fonograma) cuando los
fonogramas en los cuales se han fijado sus interpretaciones o ejecuciones, sean utilizados directamente
para radiodifusién o para cualquier otra forma de comunicacién al publico®.

En el campo de los derechos morales, segtin lo establece el articulo 35 de la Decisién Andina 351 de
1993, los artistas, intérpretes o ejecutantes tienen el derecho de:

“a ) Engz'r que su nombre ﬁgure o esté asociado a cada mterpretacion o efecucion que se realice; )2

b) Oponerse a toda deformacion, mutilacién o cualguier otro atentado sobre su interpretacion o ejecucion que
P q P q
pueda lesionar su prestigio o reputacion”.

Por otro lado, el productor de fonogramas es la persona natural o juridica bajo cuya iniciativa,
responsabilidad y coordinacién, se fijan por primera vez los sonidos de una ejecucién u otros sonidos™.

El productor de fonograma, segin lo establece el articulo 37 de la Decisién Andina 351 de 1993, tienen
el derecho de:

“a) Aurorizar o prohibir la reproduccion directa o indirecta de sus fonogramas;
b) Impedir la importacion de copias del fonograma, hechas sin autorizacidn del titular;

¢) Autorizar o prohibir la distribucion piiblica del original y de cada copia del mismo, mediante la venta,
alquiler o cualquier otro medio de distribucidn al piblico; y,

d) Percibir una remuneracion por cada utilizacion del fonograma o copias del mismo con fines comerciales, la
que podrd ser compartida con los artistas intérpretes o ejecutantes en los términos que establezcan las
legislaciones internas de los Paises Miembros™

En este orden de ideas el articulo 173 de la Ley 23 de 1982, establece:

“Cuando un fonograma publicado con fines comerciales, o una reproduccion de este fonograma, se utilicen
directamente para radiodifusién o para Caa[qu[er otra forma de comunicacion al pob]I'CO, el utilizador abonari
una remuneracion equitativa y unica, destinada a la vez a los artistas, intérpretes o ejecutantes y al productor
del fonograma, suma que seri pagada por el utilizador a los artistas intérpretes o ejecutantes y a los
proa’uctores de fonogramas, a través de las sociedades de gestion colectiva constituidas conforme a la Ley, y

distriburda por partes iguales”.

Finalmente encontramos a los organismos de radiodifusién, que son las empresas de radio o televisién
que transmite programas al pablico®. A ellos el régimen de los derechos conexos les concede la facultad

¥ Ley 23 de 1982, articulo 173.
3 Ver articulo 3 de la Decisién Andina 351 de 1993.
B Art. 8, Ley 23 de 1982 y art. 3 Decisién Andina 351 de 1993.
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exclusiva para autorizar o prohibir: primero, la retransmisién de sus emisiones por cualquier medio o
procedimiento; segundo, la fijaciéon de sus emisiones sobre una base material; y tercero, la reproduccién
de una fijacién de sus emisiones.

2. Mecanismos de proteccién del derecho de autor y los derechos conexos

La legislacién colombiana ha establecido como mecanismo juridico para la protecciéon del derecho de
autor las acciones judiciales desde tres Ambitos: Civil, Administrativo y Penal.

e Acciones Civiles
Desde el 4mbito del derecho Civil es posible adelantar procesos declarativos y ejecutivos.

En relacién a los primeros encontramos que el articulo 242 de la Ley 23 de 1982, dispone que “Las
cuestiones que se susciten con motivo de esta ley, ya sea por aplicacion de sus disposiciones, ya sea como
consecuencia de los actos y hechos juridicos y vinculados con los derechos de autor, serin resueltos por Ia

Justicia ordinarra.”™

Asi mismo, el articulo 243 de la ley 23 de 1982, indica que “as cuestiones civiles que se susciten con
motivo del pago de los honorarios, por representacion y ejecucion publica de obras y de las obligaciones
consagradas en el articulo 163/*] de esta ley” son competencia de los jueces civiles municipales y se
tramitaran por el procedimiento verbal*.

En relacién a los procesos ejecutivos debe sefialarse que estos seran posibles de adelantar cuando se
pretenda el cumplimiento de una obligacién referida con un hecho u acto relacionado con el derecho de
autor o los derechos conexos*.

*> En concordancia con la anterior disposicién, en el articulo 427, numeral 5 del Cédigo de Procedimiento Civil se establece que por su naturaleza se
tramitaran por el proceso verbal de mayor y menor cuantia “Las controversias que se susciten sobre los derechos de autor y las conexas de que trata el
articulo 242 de Ia Ley 23 de 1982, que no correspondan a las autoridades administrativas.”

* Articulo 163. "La persona que tenga a su cargo la direccion de las entidades o establecimientos enumerados en el articulo 159 de la presente ley, en
donde se realicen actos de ejecucidn puiblica de obras musicales, estd obligada a:

1. Exhibir, en lugar publico, el programa diario de las mismas obras.

2. Anotar en planillas diarias, en riguroso orden, el titulo de cada obra musical efecutada, el nombre del autor o compositor de las mismas, el de los
artistas o intérpretes que en ella intervienen, o el del director del grupo u orquesta, en su caso, y del nombre o marca del grabador cuando Ia ejecucién
piiblica se haga a partir de una fijacion fonomecinica.

3. Remuitir una copia auténtica de dichas planillas a los autores, artistas intérpretes o ejecutantes, a los productores de fonogramas que en ellas
aparezcan, o a sus representantes legales o convencionales si lo solicitan.

Las planillas a que se refiere el presente articulo serin fechadas y firmadas y puestas a disposicion de los interesados, o de las autoridades administrativas
o judiciales competentes cuando las solicitan para su examen.

4. No utilizar las interpretaciones realizadas por personas a quienes el autor o sus representantes hayan prohibido ejecutar su obra o un repertorio de
sus obras por infracciones al derecho de autor.”

*! Esta regulacién se encuentra complementada en el Cédigo de Procedimiento Civil donde se dispone que se tramitaran por el proceso verbal sumario,
en consideracién a su naturaleza, las controversias relacionadas “con los derechos de autor previstos en el articulo 243 de la Ley 23 de 1982

* Ver: VEGA JARAMILLO, Alfredo. Manual de derecho de autor. Pag. 102. Direccién Nacional de Derecho de Autor, CERLALC y Alcaldia Mayor
de Bogot Instituto Distrital de Cultura y Turismo.
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o Acciones Administrativas

Cuando quiera que se presenten relaciones contractuales, actos, hechos u operaciones de la
administracién publica, y exista vinculacién con el derecho de autor, la Jurisdiccion competente serd la
Contencioso Administrativa®’.

® Accién Penal

El Cédigo Penal (Ley 5§99 de 2000) dedica en su Titulo VIII, Capitulo Unico, articulos 270 a 272, la
regulacién particular en materia de proteccién al derecho de autor y los derechos conexos en el dmbito
penal, consagrando tres tipos penales que sancionan diferentes conductas violatorias del derecho de autor
y los derechos conexos.

El 4mbito de proteccién penal constituye, precisamente, el objeto de estudio del presente estudio, y al
cual nos dedicaremos con suficiencia en los préximos capitulos.

3. Proteccién al derecho de autor en el 4mbito penal

En Colombia se ha considerado que el derecho penal constituye un mecanismo idéneo de proteccién del
derecho de autor. Por ello contamos en nuestro Cédigo Penal con el Titulo VIII, que de manera
especifica consagra tres tipos penales relativos a la violacién al derecho de autor y los derechos conexos,
los cuales en términos generales, penalizan de manera concreta la mayoria de conductas violatorias de los
derechos reconocidos por el régimen autoral.

Dicha proteccién penal es una manifestacién mas del mandato constitucional segtn el cual “E/ Estado

protegeri [a propiedad intelectual por el tiempo y mediante las formalidades que establezca la ley™.

Ello bajo el entendido que nuestro legislador a fin de otorgar proteccién al derecho de autor, como una

rama de la propiedad intelectual®

, v en consecuencia dando cumplimiento al mandato constitucional,
dentro de su amplio margen de configuracién legislativa, considero pertinente que el 4mbito del derecho
penal constituia una proteccién efectiva del derecho de autor para lo cual definié tres tipos penales sobre

la materia.

Sobre el particular, es importante resaltar que la proteccién penal del derecho de autor y los derechos
conexos, de ninguna manera es extrafia o ajena a los diferentes ordenamientos juridicos alrededor del
mundo, por el contrario este tipo de tutela resulta ser habitual en diferentes legislaciones. Asi, a manera
de simple ilustracién podemos mencionar los siguientes estados que cuentan en sus ordenamientos
juridicos con proteccién penal del derecho de autor desde el 4mbito penal: Argentina, Bolivia, Brasil,

*+ Articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Ver: Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Marzo dieciocho (18) de mil novecientos noventa y
uno (1991). Consejero Ponente: Carlos Betancur Jaramillo.

RIOS RUIZ, Wilson. La Propiedad Intelectual en la era de las Tecnologias. P4g. 226. Universidad de los Andes, Editorial Temis.

Op. cit., VEGA JARAMILLO, Pag. 102.

# Articulo 61 de la Constitucién Politica.

** Como ya vimos la otra rama es la propiedad industrial.
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Costa Rica, Chile, Estados Unidos de América, Espafa, Francia, Italia, México, Pert, Portugal, Reino
Unido, Republica Dominicana, Uruguay*.

El Tribunal Supremo Espafiol se ha pronunciado sobre la justificacién de la proteccién al derecho de
autor desde la perspectiva penal, manifestando que se protege: “un bien juridico digno de la mayor
estima, porque (...) es premio al esfuerzo humano mis noble, el ejercicio original de las facultades
personales, Ia propiedad mds intima del autor, como emanada de él a diferencia de las otras que le
rodean’.

Por su parte el tratadista Ricardo Antequera Parilli da cuenta que la tendencia internacional es
precisamente la de una penalizacién progresiva de las infracciones al derecho de autor y los derechos
conexos*:

“Por ello, no obstante las tendencias que consideraban conveniente la despena/izac[én de a/gunas conductas,
muchos de sus defensores admitieron la necesidad de punir al menos las acciones dolosas infractoras de los
derechos intelectuales”, incluso al reconocer que delitos como la pirateria se agravaban en funcion de la moderna
tecno]ogz’a, “caracteristica que estos dicitos presentan en comiin con la criminalidad econdémica y con otras
formas tradicionales de criminalidad transnacional’™. Ya a mediados del S}g]o XX, mucho antes de las
modernas tecnologias comunicacionales alimbricas o inalimbricas y de la “era digital”, Mouchet y Radaelli
destacaban que los ataques a los derechos autorales constituian, por lo general, una ofensa a la personalidad del
autror ( v.gr. en [a usurpacion de [a patern[c{ad); una violacion al patrimonio esp[r[tua/ de [a sociedad, como en las
deformaciones o mutilaciones de las obras; o una lesion al decoro ya Ia a’{gnzdzc{ de un pais, como en fas
ediciones clandestinas de autores extranferos™.”

Por su parte el autor argentino Guillermo Ledesma denota la importancia de la tipificaciéon de las
conductas que atentan contra el derecho de autor en los siguientes términos:

“No existe el derecho penal sin tipos delictivos que lo coloreen, ni efectiva vigencia de su derecho sustantivo
sin las sanciones que aquéllos aplican ante el quebrantamirento de las normas que subyacen en ellos. Es que una
conducta ilicita no sélo agrieta la esfera del derecho intelectual del autor en su aspecto moral y patrimonial,
sino que tambrén afecta la cultura de Ia comunidad.™

Bajo este panorama de relevancia de la tutela penal del derecho de autor, y antes de iniciar el estudio de
los tipos penales destinados a la proteccién del derecho de autor en Colombia, expondremos brevemente
los antecedentes legislativos de la actual regulacién.

# LIPSZYC, Delia. Derecho de autor y derechos conexos. Ediciones Unesco, Cerlalc, Zavalia, 2006, Pag. 551 y 552.

7 Tribunal Supremo Sala 2%, del 24-03-1968, Citado por ANTEQUERA PARILLI, Ricardo. Estudios de derecho industrial y derecho de autor.
Universidad Javeriana, Temis. 2009, P4g. 703.

* ANTEQUERA PARILLI Ricardo. Derecho de Autor Regional DAR — Jurisprudencia. Centro Regional para el Fomento del Libro CERLALC,
Bogota, 2007. Publicado en www.cerlalc.org.

ANTEQUERA PARILLI Ricardo. El nuevo régimen del derecho de autor en Venezuela (Y su correspondencia con la legislacién, la jurisprudencia y
la doctrina comparadas). Autoralex, 1994, Pag 489.

* DA ROCHA, Joaquin P. Normas penales. Conveniencia de su inclusién en el Cédigo Penal. Politica Criminal, en "7emas de derecho de autor, afines y
conexos". Centro Argentino del Instituto Interamericano de Derecho de Autor (IIDA). Buenos Aires, 1983. p. 37.

%0 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Reflexiones politico-criminales sobre la tutela penal de los derechos de autor, en el libro-memorias de la Conferencia
Continental de Derecho de Autor. Instituto Interamericano de Derecho de Autor (IIDA). Buenos Aires, 1981. p. 88.

st MOUCHET, Carlos y RADAELL], Sigfrido. Los derechos del escritor y del artista. Ed. Suramericana. Buenos Aires, 1957. pp. 176-180.

3> LEDESMA C, Julio. Derecho Penal Intelectual. EU Editorial Universidad. Buenos Aires, 1992, Pag 253.
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En Colombia, la legislacién penal en materia de derecho de autor dista mucho de ser novedosa,
encontrando antecedentes legislativos desde el afio 1936, con la Ley 95 de ese afio, la cual penalizaba en
su articulo 285% la falsificacién o alteracién de los nombres “..de fas obras del ingenro humano...”.

Este primer acercamiento, fue remplazado posteriormente con la Ley 86 de 1946, en cuyo contenido se
consagraban una serie de delitos tendientes a dispensar proteccién en el &mbito penal al derecho de autor
y los derechos conexos.

Los tipos penales de la Ley 86 del 46, constituyen la primera regulacién estructural en materia de delitos
tendientes a proteger el derecho de autor y los derechos conexos en Colombia, dado que los mismos
tipificaban una serie de conductas atentatorias contra los derechos morales y patrimoniales de autor®.

Con la entrada en vigencia de la Ley 23 de 1982 se derogé la Ley 86 de 1946, estableciéndose una nueva
regulacién sobre proteccién penal al derecho de autor y los derechos conexos®, la cual a su vez, vino a ser
sustituida posteriormente en el afio 1993, con la Ley 44 de ese mismo afio.

La Ley 44 de 1993, en lo relativo a los delitos por violacién al derecho de autor®
entrada en vigor de la Ley 599 del afio 2000 (Cédigo Penal).

, estuvo vigente hasta la

El Cédigo Penal vigente en la actualidad, modificado por las leyes 890 de 2004 y 1032 de 20067,
destina en el titulo VIII, Capitulo Unico, tres de sus articulos a penalizar las conductas violatorias del
derecho de autor.

En efecto, la estructura normativa propuesta en el Cddigo Penal consiste en que cada uno de los tres
articulos retine un grupo de conductas agrupadas segin el tipo de derechos afectados: Violacién a los
derechos Morales de Autor, en el articulo 270; Violacién a los Derechos Patrimoniales de Autor y
Derechos Conexos, en el articulo 271; y, Violacién a los Mecanismos de Proteccién de Derecho de
Autor y Derechos Conexos, y otras defraudaciones, en el articulo 272%.

53 “El que falsifique o altere los nombres o marcas legalmente registrados, de las obras del ingenio, o de los productos de la industria, incurrird en

prision de seis meses a dos aiios y en multa de cincuenta mil pesos”.
3 Articulos 96 a 100.
5 Articulos 232 a 235.
¢ Articulos 51 a 59.
7 La Ley 890 de 2004 aument? las penas y la 1032 de 2006 modific la estructura de los tipos penales de los articulos 271 y 272.
5% Un sector de la doctrina especializada clasifica las conductas tipicas sobre derecho de autor en:
“a) lesiones al derecho moral;
b) lesiones a los derechos patrimoniales;
¢) lesiones mixtas (al derecho moral y a los derechos patrimoniales)”. Ver: LIPSZYC, Delia. Derecho de autor y derechos conexos. Ediciones
Unesco, Cerlalc, Zavalia, 20006, Pag. 557.
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4. Compromisos internacionales en materia de observancia

Colombia ha asumido un compromiso internacional serio e inobjetable en relacién con la proteccién del
derecho de autor y los derechos conexos el cual puede constatarse de manera clara en las maltiples
responsabilidades que viene adquiriendo el Estado a través de diferentes acuerdos, convenios y tratados
internacionales suscritos en los tltimos afios.

A manera de ejemplo, podemos traer a colacién el Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de
propiedad intelectual relacionados con el comercio —ADPIC-.

e ADPIC

El Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio —
ADPIC-, aprobado mediante Ley 170 de 1994, dedica todo su apartado III al tema de la observancia de
los derechos de propiedad intelectual. De conformidad con el articulo 41, numeral I, de este instrumento
internacional, los estados miembros deben asegurarse de establecer en su legislacién nacional
procedimientos de observancia de los derechos de propiedad intelectual que permitan la adopcién de
medidas eficaces contra cualquier accién infractora de los derechos de propiedad intelectual a que se
refiere el Acuerdo, con inclusién de recursos agiles para prevenir las infracciones y recursos que

constituyan un medio eficaz de disuasion de nuevas vulneraciones.

De manera concreta el articulo 01 se refiere a la obligacién de los paises miembros de establecer
procedimientos y sanciones penales, al menos, en los casos de pirateria lesiva del derecho de autor a escala

comercial.

Alli mismo se establecié que los recursos disponibles en los paises miembros deben comprender la pena
de prisién y/o la imposicién de sanciones pecuniarias suficientemente disuasorias que sean coherentes
con el nivel de las sanciones aplicadas por delitos de gravedad correspondiente.

En relacién con las obligaciones que se derivan del articulo 61 del Acuerdo sobre los ADPIC, RICARDO
ANTEQUERA PARILLI comenta lo siguiente:

“Partiendo de los principios sefialados en el fallo, es de hacer notar el contenido del articulo 61 del ADPIC en
cuanto a la represion penal de crertas conductas y a dos principros fundamentales: a) Las sanciones deben ser
suficientemente disuasivas, entre otras cosas para evitar, en lo posible, nuevas violaciones por parte del infractor
o, mcluso, por terceros; y b ) La pena debe ser equI'Valen[e ala ap[zk:ab]e para otros delitos de similar gra vedad, E/
primer objer[vo resulta claro tomando en cuenta que el ADPIC, conforme a sus consideraciones miciales se a’irzge
especralmente a “la necesidad de fomentar una proteccion eficaz y adecuada de los derechos de propredad
intelectual..” mediante “la provision de medios eficaces y apropiados” para hacer respetar esos derechos
“relacionados con el comercio” (hemos destacado). La seguna’a tinalidad indica a los /eg[s[adores nacronales que
en orden al caricter disuasivo de la sancion, ésta no debe limitarse a la prevision de penas “simbdlicas™ sino
severas, “que sean coherentes con el nivel de las sanciones aplicadas por delitos de gravedad correspondiente™’.

¥ ANTEQUERA PARILLI Ricardo, Derecho de Autor Regional DAR — Jurisprudencia. Titulo: Tutela penal. Requisitos para la proteccién. Centro
Regional para el Fomento del Libro CERLALC, Bogot4, 2007. Publicado en www.cerlalc.org

20


http://www.cerlalc.org/

Asi las cosas, hemos visto en el primer capitulo del presente documento en que consiste la disciplina del
derecho de autor y los derechos conexos, los ambitos de proteccién existentes: el administrativo, el civil y
el penal, siendo este dltimo objeto de analisis en los siguientes capitulos, para lo cual iniciaremos con el
estudio de los delitos consagrados en el Cddigo Penal, para finalizar con algunas anotaciones sobre
aspectos procesales relevantes relacionados con los procedimientos penales desatados por infracciones al
derecho de autor y los derechos conexos.
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CAPITULO II

VIOLACION A LOS DERECHOS MORALES DE

AUTOR (ART. 270 DEL CODIGO PENAL)

“URTICULO 270. VIOLACION A LOS DERECHOS MORALES DE AUTOR. Incurrird en prision de
treinta y dos (32) a noventa (90) meses y multa de veinte sers punto sesenta y sets (26.66) a trescientos (300)

salarros minimos legales mensuales vigentes quien:

1. Publique, rotal o parcialmente, sin aurorizacion previa y expresa del titular del derecho, una obra médita de
cardcter literario, artistico, cientifico, cinematogrifico, audiovisual o fonograma, programa de ordenador o

soporte logico.

2. Inscriba en el registro de autor con nombre de persona distinta del auror verdadero, o con titulo cambiado
o suprimido, o con el texto alterado, deformado, modificado o mutilado, o mencionando falsamente el
nombre del editor o productor de una obra de caricter literario, artistico, cientifico, audiovisual o
fonograma, programa de ordenador o soporte Iégico.

3. Por cualquier medio o procedimiento compendie, mutile o transtorme, sin autorizacion previa o expresa de
su titular, una obra de caricter literario, artistico, cientifico, audiovisual o fonograma, programa de
ordenador o soporte Iégico.

PARAGRAFO. Si en el soporte material, caritula o presentacion de una obra de caricter literario, artistico,
ctentifico, fonograma, videograma, programa de ordenador o soporte Iogico, u obra cinematogrifica se emplea
el nombre, razén social, logotipo o distintivo del titular legitimo del derecho, en los casos de cambro,
supresién, alteracion, modificacion o mutilacion del titulo o del texto de la obra, las penas anteriores se

aumentarin hasta en la mitad .

% Las penas transcritas en el texto se encuentran aumentadas conforme lo dispone el articulo 14 de la Ley 890 de 2004.
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I. Articulo 270 numeral I del Cédigo Penal (Violacién de los derechos morales de
inédito y paternidad)

El articulo 270 del C.P. se encuentra estructurado por tres numerales, cada uno de los cuales tiene como
objeto la proteccién de un derecho moral en particular®.

Asi tenemos que en el numeral primero se sanciona a quien:

“I. Pub]ique, total o parczé]men[e, SIn autorizacion previa y expresa del titular del derecho, una obra inédita
de cardcter literario, artistico, crentifico, cinematogrifico, audiovisual o fonograma, programa de ordenador o
soporte logico.”

El derecho moral de autor tutelado en esta disposicién en principio, es el derecho de inédiro®, pues lo
que se pretende salvaguardar es la facultad personal de los autores para divulgar o no su obra, o en otras
palabras, la facultad del autor para dar a conocer al pablico su obra o conservarla en su dmbito privado®.

No obstante lo anterior, la Corte Suprema de Justicia®, realizé una interpretaciéon constitucional
extensiva del tipo (en aplicacién del principio “pro homine™) a partir de la cual debe entenderse que,
ademas del derecho moral de inédito, también se encuentra tutelado el derecho moral de paternidad en
los siguientes eventos: Primero, cuando se divulgue una obra inédita a nombre de otra persona distinta
del autor; y, segundo, cuando se publique una obra, ya divulgada, a nombre de persona distinta del autor.

Asti las cosas, con la interpretacion dada por la Corte Suprema de Justicia, el numeral primero del articulo
270 del C.P,, tutela los derechos morales de inédito y paternidad, este tltimo entendido como la facultad
del autor para exigir en todo momento el reconocimiento como creador de su obra ante las demis

personas®.

La conducta tipica descrita el numeral primero del articulo 270 del C.P. consiste en la publicacién, total
o parcial, sin autorizacién del autor de una obra inédita.

¢! Sobre el particular la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia de Casacién No 31.403, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez, manifesté: “Ahora bien, es
evidente que los tres numerales y el pardgrafo que integran el tipo penal, describen distintas facetas del derecho moral fundamental del autor sobre su
obra, de tal manera que cada apartado estd concebido para protegerlo de manera distinta, pues el contenido de la prohibicion varia dependiendo de Ia
prerrogativa que se quiere salvaguardar.”

 Decisién Andina 35T de 1993: “Arriculo 11.- El autor tiene el derecho inalienable, inembargable, imprescriptible e irrenunciable de:

a) Conservar la obra inédita o divulgaria...”

Ley 23 de 1982, Articulo 30. “E/ autor tendri sobre su obra un derecho perpetuo, inalienable, e irrenunciable para:

()

¢) A conservar su obra inédita 0 andnima hasta su fallecimiento, o después de €l cuando asi lo ordenase por disposicidn testamentarra...”

6 La Corte Suprema de Justicia al referirse al numeral primero del articulo 270 ha sefialado: “...se sanciona en este numeral la violacién al derecho de
inédito, que ademds aparece consagrado en el literal a) del articulo 1T de la Decisién Andina, como un derecho moral de caricter inalienable,
inembargable, imprescriptible e irrenunciable.” (Negrilla fuera de texto). Op. cit. Casacién No 31.403 del 28 de mayo de 2010.

4 Tbid.

¢ La Corte Constitucional se ha referido al principio pro homine como “un criterio de interpretacién del derecho de los derechos humanos, segiin el
cual se debe dar a las norma la exégesis mis amplia posible, es decir, se debe preferir su interpretacion extensiva, cuando ellas reconocen derechos
internacronalmente protegidos. A contrario sensu, debe optarse por la interpretacion mdis restringrda cuando se trata de establecer restricciones o
suspensiones al ejercicio de tales los derechos.” Sentencia C-355 de 2006. M.P. Jaime Aradjo Renteria Y Clara Inés Vargas Hernindez.

 Decisién Andina 351 de 1993: “Arriculo 11.- El autor tiene el derecho inalienable, inembargable, imprescriptible e irrenunciable de:

b) Rervindicar la paternidad de la obra en cualquier momento...”

- Ley 23 de 1982, Articulo 30. “El autor tendrd sobre su obra un derecho perpetuo, alienable, e rrrenunciable para:

a) Reivindicar en todo tiempo la paternidad de su obra y, en especial, para que se indique su nombre o seudénimo cuando se realice cualquiera de los
actos mencionados en el articulo 12 de esta ley;
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Es decir, la publicaciéon debe ser, no de cualquier obra artistica o literaria, sino de aquella que retna la
connotacién de inédita, esto es aquella que no hubiera sido dada a conocer al pablico®.

Asi mismo, la publicacién de la obra inédita, a fin de configurar la conducta descrita en el tipo, no debe
ser autorizada de manera previa y expresa por el autor, pues de lo contrario estarfamos en un supuesto de
atipicidad, y es Igico que sea asi, bajo el entendido que si el autor permite a una persona la publicacién de
su obra, es porque desea que la misma salga de su dmbito intimo o privado para ser conocida
publicamente.

En relacién al alcance del término publicacién es necesario traer a colacién el analisis realizado por la
Corte Suprema de Justicia®, segtin el cual este término ha de entenderse acorde con la definicién
contenida en la Decisién Andina 351 de 1993 (articulo 3), donde se establece que publicacién es la:

“Produccion de ejemp[ares puestos al alcance del pob]I'co con el consentimrento del titular del respectivo
derecho, siempre que la disponibilidad de tales ejemplares permita satistacer las necesidades razonables del
publico, teniendo en cuenta la naturaleza de la obra”.

Asi, en palabras de la Corte Suprema de Justicia® el concepto de publicacién implica “7a edicion de un
nimero de efemplares suficientes para satisfacer las necesidades del publico, excluyéndose de éste
concepto otras formas en que la obra puede ser divulgada...”.

En cambio, la alta corporacién, identifica que la divulgacién es un concepto mucho mas amplio, pues
segin lo dispone la Decisién Andina 351 de 1993, supone “Hacer accesible la obra al publico por
cualquier medio o procedimiento.” " (Subrayado fuera de texto)

En consideracién a lo anterior, la Corte Suprema de Justicia sefialé “.. en e/ numeral 1° del articulo 270,
el legislador colombiano al utilizar tnicamente el verbo rector “publicar” obra inédita sin que medie /a

4

autorizacion expresa y previa del autor, parece dejar por fuera otros medios de “divulgacion”, que bien

pueden generar violacion al derecho de iédiro.””

En este orden de ideas, si bien en principio se entenderia que la conducta descrita el numeral primero del
articulo 270 del C.P,, se agota tnicamente en la publicacién de una obra inédita, sin autorizacién del

7 Ley 23 de 1982, Literal g), articulo 8. “Obra inédita: aquella que no haya sido dada a conocer al piblico.”

% Op. cit. Casacién No 31.403, del 28 de mayo de 2010.

¥ Op. cit. Casacién No 31.403, del 28 de mayo de 2010.

7 La Corte Suprema de Justicia trae a colacién en la referida sentencia (Casacién No 31.403 de 2010) las definiciones de publicacién y divulgacion
contenidas en la Decision Andina 351 de 1993 y de obra publicada del Convenio de Berna:

Decisién Andina 351 de 1993, articulo 3: “Divulgacién: Hacer accesible la obra al pablico por cualquier medio o procedimiento.”

“Publicacion: Produccion de ejemplares puestos al alcance del piblico con el consentimiento del titular del respectivo derecho, siempre que Ia
disponibilidad de tales efemplares permita satisfacer las necesidades razonables del piiblico, teniendo en cuenta la naturaleza de la obra.”

Convenio de Berna, articulo 3, numeral 3: “Se entiende por "obras publicadas”, las que han sido editadas con el consentimiento de sus autores,
cualquiera sea el modo de fabricacion de los ejemplares, stempre que la cantidad de éstos puesta a disposicion del publico satisfaga razonablemente sus
necesidades, estimadas de acuerdo con la indole de la obra. No constituyen publicacidn la representacion de una obra dramitica, dramitico-musical o
cinematogrifica, la efecucion de una obra musical, la recitacion piblica de una obra literaria, la transmisién o radiodifusion de las obras literarias o
artisticas, Ia exposicion de una obra de arte ni la construccidn de una obra arquitectdnica.”

"I Definicién de la Decisién Andina 351 de 1993, articulo 3.

72 Op. cit. Casacién No 31.403, del 28 de mayo de 2010.
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autor, como se ha mencionado, la Corte Suprema de Justicia™ realizé una interpretacién constitucional
del tipo ampliando el alcance de la conducta, bajo la siguiente argumentacién:

“...Ja Corte, como deben hacerlo rodos los jueces, atendrendo la necesidad de conciliar [a norma con los
estindares internacionales de proteccion de derechos humanos, advierte que el articulo 270 del C.P,, ha de ser
ml'ezpretado de tal forma que su numeral prumero 1o s6lo cubra la tutela de lo médito respecto de la
pub]icacfén, simo que en sentido amplzb pro[e]é el derecho moral del autor ¥, consecuentemente, [nc]u}/a
dentro de las conductas pasibles de sancidn penal: 1) aquellas que a través de otras formas de divulgacion
conlleven [a pdb/fcg difusion de la obra médita, sin autorizacion previa y expresa de su titular; )2 2 ) aqu@[]as
que conlleven a Ia wviolacion del derecho de pal’erm'a’aa’ o refvindicacién, conforme a las sigurentes
eventualidades:

I/ ) Cuando sin autorizacion previa y expresa del titular del derecho, se dl'vu]ga total o para;‘z]mente, a nombre
de persona distinta a su titular, una obra inédita de caricter literario, artistico, crentifico, cmemal'ogrjﬁco,
audiovisual o fonograma, programa de ordenador o soporte Iogico.

2 ) Cuando sin autorizacion previa y expresa del titular del derecho, se pub]z'ca total o parczé/mente, a nombre
de otro, una obra ya divulgada, de caricter literario, artistico, cientifico, cinematogrifico, audiovisual o
fonograma, programa de ordenador o soporte I6gico.” (Negrilla fuera de texto).

Asi las cosas, a partir de la sentencia de Casaciéon 31.403 de 2010 de la Corte Suprema de Justicia, el
verbo rector contenido en el numeral I del articulo 270 C.P., ya no se agota en la conducta de publicar
una obra inédita sin autorizacién del autor, sino que se integra al tipo, el verbo rector divulgar, cuyo
alcance resulta significativamente méis amplio que publicar y describe de mejor manera la conducta
atentatoria contra el derecho moral de inédito.

En conclusién, a partir de la interpretacién jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, las conductas
tipificadas en el numeral primero del articulo 270 del C.P., son las siguientes:

- Publicar o divulgar, total o parcialmente una obra inédita, sin autorizacidn previa y expresa del
autor. (Derecho de inédito)

- Divulgar, total o parcialmente, a nombre de una persona distinta del autor, sin autorizacién
previa y expresa del titular del derecho, una obra inédita (Plagio sobre una obra inédita).

- Publicar, total o parcialmente, a nombre de una persona distinta del autor, sin autorizacién previa
y expresa del titular del derecho, una obra ya divulgada (Plagio sobre una obra editada).

Finalmente, resulta oportuno anotar que el numeral primero del articulo 270 del C.P. sanciona, ademas
de la publicacién de una obra™, la publicacién de un fonograma, lo cual resulta extrafio en un régimen de
proteccion del derecho moral, dado que los titulares de derechos sobre un fonograma (los productores),
no cuentan con derechos morales, tinicamente tienen derechos patrimoniales sobre el fonograma. No
obstante, esta disposicién tiene sentido si se tiene en cuenta que el fonograma puede ser la fijacién de una

73 Ibid.
7 Incluyendo el programa de ordenador que es protegido por el régimen de derecho de autor en los mismos términos de una obra literaria (Articulo 23,
Decisién Andina 351 de 1993).
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interpretacién o ejecuctén artistica — musical, y que a su vez, el artista intérprete o ejecutante si tiene
derechos morales, entre los cuales se cuenta el de inédito.

2. Articulo 270 numeral 2 del Cédigo Penal (Violacién de los derechos morales de
paternidad e integridad)

“2. Inscriba en el registro de autor con nombre de persona distinta del autor verdadero, o con titulo cambrado
o suprimido, o con el texto alterado, deformado, modificado o mutilado, o mencionando falsamente el
nombre del editor o proa’acl’or de una obra de caricter literario, artistico, crentifico, audiovisual o fonogmma,
programa de ordenador o soporte I6gico.”

El bien juridico tutelado en este numeral se constituye por dos derechos morales: EI derecho de
paternidad y el derecho de integridad™.

En efecto, el valor juridico cuya proteccién se pretende otorgar es dual, de un lado el derecho moral de
paternidad, entendido como la facultad personal del autor para reivindicar en todo momento la autoria
sobre su obra ante las demas personas”™, y por otro lado el derecho moral de integridad”, es decir la
facultad reconocida a los autores para oponerse a toda modificacién, deformaciéon o mutilacién de la
obra que afecte su decoro o la reputacién del creador.

Ahora bien, debe precisarse que la tutela desplegada a estos derechos es limitada, pues se despliega
tinicamente frente a las vulneraciones efectuadas en el Registro Nacional del Derecho de Autor, dejando
por fuera las realizadas en otros escenarios.

La conducta descrita en el numeral segundo del articulo 270 del C.P. consiste en inscribir (verbo rector)
en el Registro Nacional del Derecho de Autor una obra literaria o artistica’™ bajo cualquiera de las
siguientes circunstancias’’:

a) Con nombre de persona distinta del autor
b) Con titulo cambiado o suprimido
c) Con el texto alterado, deformado, modificado o mutilado

7 Aun cuando un anélisis superficial puede llevar a concluir que el derecho moral tutelado en este numeral es exclusivamente el derecho de paternidad,
debe tenerse en cuenta que también se encuentra protegido el derecho moral de integridad.

78 Decisién Andina 351 de 1993: “Arriculo 11.- El autor tiene el derecho inalienable, inembargable, imprescriptible e irrenunciable de:
¢) Rervindicar la paternidad de la obra en cualquier momento...”

- Ley23de 1982, Articulo 30. “El autor tendrd sobre su obra un derecho perpetuo, inalienable, e irrenunciable para:

b) Rervindicar en rodo tiempo la paternidad de su obra y, en especial, para que se indique su nombre o seuddnimo cuando se realice cualquiera de los
actos mencionados en el articulo 12 de esta ley;

77 Decisién Andina 351 de 1993. Articulo 11. “E/ autor tiene el derecho inalienable, inembargable, imprescriptible e irrenunciable de:

()

¢) Oponerse a toda deformacion, mutilacion o modificacion que atente contra el decoro de la obra o Ia reputacién del autor.”

- Ley 23 de 1982, Articulo 30. “El autor tendrd sobre su obra un derecho petpetuo, inalienable, e irrenunciable para:

i) / A oponerse a toda deformacidn, mutilacién u otra modificacion de Ia obra, cuando tales actos puedan causar o acusen perjuicio a su honor o a su
reputacion, o la obra se demerite, y a pedir reparacion por éstos. ..”

7® El concepto obra artistica, como lo hemos visto en el capitulo primero, incluye el de audiovisual y soporte 16gico o fonograma.

7 El profesor Pedro Pabén Parra en su obra el Cédigo Penal Esquematico los denomina como  “elementos descriptivos de modo del tpo”. Pag. 265.
Ediciones Doctrina y Ley.
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d) Mencionando falsamente el nombre del editor o productor de una obra o del productor de un
fonograma

En tanto la conducta del numeral 2 del articulo 270 se desarrolla exclusivamente en el Registro Nacional
del Derecho de Autor, resulta necesario referirnos a la naturaleza juridica y alcance del mismo a fin de
precisar el entorno en que debe realizarse la conducta tipificada.

El Registro Nacional del Derecho de Autor es administrado por la Oficina de Registro de la Unidad
Administrativa Especial Direccién Nacional de Derecho de Autor®, en él pueden inscribirse obras
artisticas o literarias, fonogramas, actos o contratos vinculados con el derecho de autor o los derechos
conexos y poderes generales para actuar ante la DNDA®!,

La naturaleza juridica del registro de derecho de autor no es constitutiva de derechos sino eminentemente
declarativa y probatoria, esto significa que la inscripcién de una obra no crea el derecho de autor sobre la
misma, este derecho surge autométicamente desde el mismo momento de la elaboracién de la obra®, en
este sentido el Registro Nacional de Derecho de Autor tiene como fin prestar efectos probatorios sobre
la autoria o titularidad de una obra, asi como dar publicidad a los derechos reconocidos.

El principal efecto del Registro Nacional del Derecho de Autor es que los hechos y actos inscritos en él
se presumen como ciertos™.

En este orden de ideas, veamos en detalle las conductas relacionadas con inscripciones en el registro de
derecho de autor descritas en el numeral 2 del articulo 270:

a) Inscribir una obra con nombre de persona distinta del autor

La conducta se conﬁgura en aquellos casos en que el sujeto activo solicite y obtenga el registro de una
obra indicando el nombre de una persona diferente del verdadero autor.

Esta descripcion tipica se encuentra dirigida a tutelar el derecho moral de paternidad, en virtud del cual
los autores se entienden facultados para reivindicar en cualquier momento la autoria sobre sus obras, y en
consecuencia ser reconocidos publicamente como los creadores.

Evidentemente, la inscripcién de una obra en el Registro Nacional de Derecho de Autor, omitiendo el
nombre del verdadero autor, constituye un desconocimiento al derecho moral de paternidad del autor,

¥ Decreto 460 de 1995 Articulo 1. “El Registro Nacional del Derecho de Autor es competencia de la Unidad Administrativa Especial - Direccion
Nacional del Derecho de Autor, con cardcter tinico para todo el territorio nacional.”

81 Ley 44 de 1993. Articulo 4. “El registro de las obras y actos sujetos a las formalidades del articulo anterior tiene por objeto:

a)  Dar publicidad al derecho de los titulares y a los actos y contratos que transtieran o cambien ese dominio amparado por la ley;

b)  Dar garantia de autenticidad y seguridad a los titulos de derechos de autor y derechos conexos y a los actos y documentos que a ellos se refrere.”

# Decisién Andina 351 de 1993. Articulo 52. “La proteccidn que se otorga a las obras literarias y artisticas, interpretaciones y demds producciones
salvaguardadas por el Derecho de Autor y los Derechos Conexos, en los términos de la presente Decision, no estard subordinada a ningiin tipo de
formalidad. En consecuencia, Ia omision del registro no impide el goce o el efercicio de los derechos reconocidos en Ia presente Decision.”

8 Ast se consagra el articulo 53 de la Decisién Andina 351 de 1993: “E/ registro es declarativo y no constitutivo de derechos. Sin perjuicio de ello, la
inscripcion en el registro presume ciertos los hechos y actos que en ella consten, salvo prueba en contrario. Toda inscripcion deja a salvo los derechos de
terceros”.

27



pues el reconocimiento a través de un registro ptblico que deberia endilgarse al autor se omite a favor de
un tercero ajeno a la creacién de la obra.

Es importante anotar que al encontrarnos frente a un tipo penal de resultado, la simple solicitud de
inscripcién de la obra elevada ante la Oficina de Registro de la DNDA no puede constituir la realizacion
de la conducta, pues la misma exige la “inscripcion efectiva™ de la obra. En consecuencia, las solicitudes
de registro negadas por la DNDA daran lugar, en el mejor de los casos, a una tentativa.

b) Inscribir una obra con titulo cambiado o suprimido

En este caso la conducta se configura por obtener la inscripcién en el Registro Nacional del Derecho de
Autor de una obra con el titulo cambiado o suprimido respecto del que le hubiera conferido
originalmente su autor.

La proteccion, en este caso, se dirige al derecho moral de integridad, en el sentido que se pretende evitar
el cambio o la supresion de los titulos que los autores le han conferido a sus obras, los cuales hacen parte

integral, y en muchos casos, fundamental de la creacién artistica o literaria.

c) Con el texto alterado, deformado, modificado o mutilado

La conducta se presenta cuando se consiga la inscripcién de una obra en el Registro Nacional del
Derecho de Autor, cuyo texto hubiera sido alterado, deformado, modificado o mutilado.

Esta descripcion atiende a una proteccién indirecta del derecho moral de integridad, el cual faculta a los
autores a oponerse a toda deformacién o mutilacién de la obra que afecte el decoro de la misma o la
reputacién del autor.

Decimos que es una proteccién indirecta por que la conducta no contempla la accién de alterar,
modificar o deformar la obra, sino que la actuacién consiste en inscribir en el registro una obra que
hubiera sido alterada, modificada o deformada.

La conducta que de manera directa se encamina a proteger el derecho moral de integridad se encuentra en
el numeral tercero del articulo 270 del C.P., cuyo anlisis se expondra més adelante.

d) Mencionando falsamente el nombre del editor o productor de una obra o el del productor de un

fonograma

La conducta en este caso es inscribir en el Registro Nacional del Derecho de Autor una obra
mencionando el nombre de una persona que no sea su editor o productor.

Asi mismo, se presentard el comportamiento tipico en aquellos eventos en que el registro de un
fonograma se realice mencionado el nombre de un productor diferente de la persona natural o juridica
que realmente tuvo la iniciativa, responsabilidad y coordinacién en la fijacién de los sonidos (Art. 3

Decisién Andina 351 de 1993).
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En todo caso, resulta ciertamente extrafia la ubicacién de este elemento descriptivo en un tipo penal cuyo
objeto juridico de proteccién son los derechos morales de autor, toda vez que definitivamente el editor o
productor de una obra*, o el productor de un fonograma, no cuentan con derechos morales en nuestra
legislacion.

Debe advertirse que la conducta descrita en el numeral segundo del articulo 270 del C.P. serd susceptible
de presentarse cuando converjan simultineamente varios de los elementos descriptivos mencionados, por
ejemplo en aquellos casos en que se realice la inscripcién de una obra en el Registro Nacional del
Derecho de Autor con el nombre de una persona diferente del autor, y ademas, con un titulo diferente al
otorgado originalmente por el verdadero autor.

3. Articulo 270 numeral 3 del Cédigo Penal (Violacién del derecho moral de
integridad)

“3. Por cualquier medio o procedimiento compendie, mutile o transforme, sin autorizacion previa o expresa
de su titular, una obra de caricter Iliterario, artistico, cientifico, audiovisual o ﬁmogrgmg, programa de
ordenador o soporte légzbo, 7

Desde una perspectiva mucho mas amplia que la del numeral segundo del articulo 270 del C.P.%, el
numeral tercero de esta norma se dirige a tutelar el derecho moral de integridad, teniendo como
proposito preservar la facultad de los autores para impedir las modificaciones, deformaciones o
mutilaciones de sus obras provenientes terceros, desde cualquier &mbito y no sélo desde el surgido en
inscripciones en el Registro Nacional del Derecho de Autor, como ocurre en el numeral segundo del

articulo 270.

La descripcién tipica se concreta en compendiar, mutilar o transformar una obra, por cualquier medio o
procedimiento, sin contar con la autorizacién previa y expresa del autor o titular de la creacién.

Tres verbos rectores integran la conducta:

’86

- Compendiar: “reducir a compendio ™. Compendio a su vez significa “Breve y sumaria exposicion, oral

o escrita, de lo mds sustancial de una materia ya expuesta latamente™ .

- Mutilar: “Cortar o quitar una parte o porcion de algo que de suyo debiera tenerlo ™.

- Transformar: “Hacer cambiar de forma a alguren o algo” o “Transmutar algo en otra cosa™.

Evidentemente, la descripcién tipica en su conjunto, incluyendo los tres verbos rectores, se dirige
indefectiblemente a la proteccion del derecho moral de integridad de la obra, cuyo nicleo esencial lo

# Productores de obras tinicamente se presentan en las obras audiovisuales y en los soportes 16gicos (Software).
% Pues el mismo tinicamente se aplica para conductas efectuadas en el Registro Nacional del Derecho de Autor.
8 Definicién del Diccionario de la Real Academia de la Lengua, consultado en: htep://www.rae.es/

87 Ibid.

8 Jbid,

8 Jbid.
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integra la facultad del autor para oponerse a toda deformacién, mutilacién o modificacién de la obra que
atente contra el decoro de la misma o la reputacién del autor™.

De otra parte, el numeral tercero predica la conducta cuando se realice sobre un fonograma, en otras
palabras sanciona la mutilacién, transformacién o compendio de un fonograma. Al respecto debemos
reiterar, como hemos venido advirtiendo, que el productor del fonograma no cuenta con derechos
morales en nuestra legislacion, con lo cual la conducta deviene en absolutamente extrafia para nuestro
régimen de proteccion al derecho de autor.

4. Parigrafo del articulo 270 del Cédigo Penal

“PARAGRAFO. St en el soporte material, caritula o presentacion de una obra de caricter literario, artistico,
crentifico, fonograma, videograma, programa de ordenador o soporte Iégico, u obra cinematogrifica se emplea
el nombre, razoén social, logotipo o distintivo del titular legitimo del derecho, en los casos de cambio,
supres[én, alteracion, modificacion o mutilacién del titulo o del texto de la obra, las penas anteriores se
aumentarin hasta en [a mitad.”

En el parigrafo del articulo 270 del C.P. se contempla una causal de agravacién cuando la conducta se
efectué empleando en el soporte material, caritula o presentacion de la obra o fonograma, “el nombre,

razon social, logotipo o distintivo del titular legitimo del derecho™”".

En la doctrina se ha discutido si la agravacién descrita en el parigrafo es predicable a los tres numerales o
sélo de alguno de ellos.

Sobre el particular Carlos Alfonso Matiz plantea:

“La regla parece referirse a varios eventos del segundo numeral del articulo 270 que, como hemos dicho, estin
limitados por la necesidad impuesta en el tipo, de ser desarrollados en un acto de inscripcion, asi como parece
referirse tambrén a las conductas de mutilacion o transformacion del titulo o texto de la obra tipificados en el

numeral 3 del articulo 270.”*?

(..

“En nuestra opinidn la agravante estd dirigida a eventos en los cuales hay una reproduccion o comercializacion
de la obra. Esti pensada para actos que involucren afectaciones de ese orden y no para atentados contra los
derechos morales vinculados al acto de registro. . ..”.

Por su parte Vicente E. Gaviria al referirse a la aplicacién del pardgrafo manifiesta:

“En este sentido, es de ver que la disposicion del parigrato slo puede aplicarse respecto de los casos a los que
se refiere el numeral 3 del articulo 270 del C.P, pues interpretacion diferente, esto es, que es predicable
respecto de todos los eventos a los que se refieren los numerales 1, 2 y 3, llevaria al absurdo de sostener que

% Decisién Andina 351 de 1993, articulo I1, literal ¢).

1 “Pardgrafo. Si en el soporte material, cartula o presentacién de una obra de cardcter literarro, artistico, cientifico, fonograma, videograma, programa
de ordenador o soporte [6gico, u obra cinematogrifica se emplea el nombre, razén social, logotipo o distintivo del titular legitimo del derecho, en los
casos de cambio, supresidn, alteracion, modificacién o mutilacidn del titulo o del texto de la obra, las penas anteriores se aumentarin hasta en la mitad.”
> MATIZ BULLA, Catlos Alfonso. Delitos contra los derechos de autor. Revista La Propiedad Inmaterial, ntmero 5. Segundo semestre de 2002, Pég.
6.
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quren pretende apropiarse de la paternidad en la creacion de la obra ajena al hacerlo cita al autor verdadero, lo
cual resultaria ser un contrasentido ™.

En nuestro concepto el paragrafo es aplicable tinicamente al numeral 3, pues la conducta agravante, como

claramente lo dice la ultima parte de la disposicién, se presenta tinicamente “en los casos de cambio,
1 te lo dice la ultima parte de la disp present t

supresion, alteracion, modificacion o mutilacion del titulo o del texto de la obra, las penas anteriores se
aumentardn hasta en la mitad.” (Subrayado fuera de texto).

S. Clasificacién del tipo penal del articulo 270 cédigo penal

El tipo contenido en el articulo 270 del Cédigo Penal puede clasificarse de la siguiente forma:
Mono—subjetivo: Estas conductas pueden realizarse por una sola persona.

Complejos o Pluri-ofensivos: Ampara diversos bienes juridicos: Los derechos morales de autor de
paternidad, integridad e inédito.

De lesién: El derecho moral sufre un menoscabo con la comisién de cualquiera de las conductas descritas
en el tipo.

De resultado: Exige que las conductas produzca un efecto o modificacién en el mundo exterior, es decir,
un dafio al derecho moral de autor.

De conducta instantinea: La realizacién de la conducta se produce en un solo momento, es decir, cuando
se publique, inscriba en el registro nacional de derecho de autor, compendie, mutile o transforme una
obra; y en general, cuando se transgreda un derecho moral de autor en la forma establecida en el articulo

270 del C.P.

6. Sujeto activo y sujeto pasivo

Al respecto del articulo 270 del Cédigo Penal puede considerarse que son sujetos activo y pasivo los
siguientes:

Sujeto activo: En tanto la conducta no exige una cualificacién especial de la persona que puede llegar a
cometerla, podemos calificar al sujeto activo como indeterminado. En otras palabras, la conducta puede
ser cometida por cualquier persona.

Sujeto pasivo: Como quiera que el bien protegido son los derechos morales de paternidad, integridad e
inédito, el titular de estos sera el sujeto pasivo de la conducta.

En esa medida, es pertinente traer a colacién los articulos 11 de la Decisién Andina 351 de 1993 y 30 de
la Ley 23 de 1982, los cuales sefialan:

9% GAVIRIA LONDONO, Vicente E. Delitos contra los derechos de autor. Lecciones de Derecho Penal Parte Especial. Universidad Externado de
Colombia, 2003, Pag. 564.
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- Decisiéon Andina 351 de 1993, articulo 11. “El autor trene el derecho inalienable, inembargable,
imprescriptible e irrenunciable de:

a) Conservar la obra médita o divulgarla;
b) Revindicar la paternidad de la obra en cualquier momentoy y,

c) Oponerse a toda deformacion, mutilacion o modificacion que atente contra el decoro de la obra o Ia

4

reputacion del autor. .. ”.

- Ley 23 de 1982, articulo 30. “El autor tendri sobre su obra un derecho perpetuo, inalienable e

irrenunciable, para:

a) Rervindicar en todo tiempo la paternidad de su obra y, en especial, para que se indigue su nombre o
seuddnimo cuando se realice cualquiera de los actos mencronados en el articulo 12 de esta ley;

b) Oponerse a toda deformacion, mutilacion u otra modificacion de la obra, cuando tales actos puedan
causar o acusen perjuicio a su honor o a su reputacion, o la obra se demerite, y a pedir reparacion por
éstos;

c) A conservar su obra médita o anénima hasta su fallecimiento, o después de él cuando asi lo ordenase
por dz'sposz'cio/n testamentaria;

d) A modificarla, antes o después de su publicacion,

e) A retirarla de Ia circulacion o suspender cualquier forma de utilizacion aunque ella hubiese sido
previamente autorizada. ...

Asi las cosas, el sujeto pasivo del articulo 270 del C.P. serd el autor de la obra sobre la cual recae la
conducta punible, es decir, la persona que realizo la creacién intelectual objeto de tutela.

Es necesario precisar que, de conformidad con el articulo I1 de la Decisién Andina 351 de 1993 y el
paragrafo 2 del articulo 30 de la Ley 23 de 1982%, a la muerte del autor, el ejercicio de los derechos

morales corresponde a sus causahabientes.

Asi mismo, la defensa del inédito de las obras que hayan pasado al dominio publico, es decir aquellas
frente a las cuales el término de proteccién del derecho de autor ya ha expirado, se encuentra a cargo del
Ministerio de Cultura.

** “A fa muerte del autor, el ejercicio de los derechos morales corresponderi a su derechohabientes, por el plazo a que se refiere el Capitulo VI de la
presente Decisidn. Una vez extinguido el derecho patrimonial, el Estado u otras instituciones designadas, asumirin la defensa de la paternidad del autor
y de la integridad de su obra.”

9 “Pardgrafo 2°. A la muerte del autor corresponde a su cényuge y herederos consanguineos el ejercicio de los derechos indicados en los numerales a) y
b) del presente articulo. A falta del autor, de su cényuge o herederos consanguineos, el ejercicio de estos derechos corresponderd a cualquier persona

natural o juridica que acredite su cardcter de titular sobre la obra respectiva.”
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En este punto debemos hacer mencién al caso particular de la obra cinematogrifica, en donde de
conformidad con lo establecido en el articulo 95 de la Ley 23 de 1982, se tiene como autores de la
misma al director o realizador, el autor del guion o libreto cinematogréfico, el autor de la musica y el
dibujante o dibujantes, si se tratare de un disefio animado. No obstante, aclara el articulo 99 de este
mismo cuerpo normativa que el titular de los derechos morales es “e/ director o realizador de la obra
cinematogrifica (...) sin perjuicio de los que corresponden a los diversos autores, artistas, intérpretes o
ejecutantes que hayan itervenido en ella, con respecto a sus propias contribuciones” (Negrilla fuera de
texto).

De igual forma, en relacién con aquellas obras creadas por empleados o funcionarios publicos, en
cumplimiento de las obligaciones constitucionales y legales de su cargo, debemos sefialar que los derechos
patrimoniales le pertenecen a la entidad pdblica correspondiente, y los derechos morales pueden ser
ejercidos por los autores, en cuanto no sean incompatibles con los derechos y obligaciones de las

entidades publicas afectadas. (Art. 91, Ley 23 de 1982).

Finalmente, resulta paraddjico que, a pesar de que el régimen de los derechos conexos no concede ningtin
tipo de derecho moral al productor de fonogramas, la norma en comento si incorpora como una
violacién al derecho moral de autor la publicacién, inscripcién en el registro nacional de derecho de
autor, compendiacién, mutilacién o transformacién del fonograma. Por tanto, en estos casos tendremos
como sujeto pasivo al productor de fonogramas, quien es la “persona natural o juridica bajo cuya
iniciativa, responsabilidad y coordinacion, se fijan por primera vez los sonidos de una ejecucion u otros
sonidos”™°.

7. Bien juridico tutelado (Derechos morales protegidos)

Partiendo del entendimiento que al hablar de bien juridico tutelado nos referimos al valor juridico cuya
proteccion est destinada a dispensar el tipo penal, desde ahora debe manifestarse, sin lugar a equivocos,

que el bien juridico tutelado contenido en el articulo 270 del C.P. lo constituyen los_derechos morales de
autor.

Asi lo ha reconocido la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 28 de mayo de 2010%, donde en
relacién con el articulo 270 del C.P. manifesté “El bien juridico que se tutela bajo este rétulo es, como
su nombre lo indica, los derechos morales de autor. ..” (Subrayado de fuera de texto).

Vale la pena recordar que los derechos morales de autor se caracterizan por proteger el aspecto intimo
entre el autor y la obra, tienen como objeto salvaguardar la personalidad del autor en relacién con su
obra. Son derechos que no tienen contenido patrimonial y se caracterizan por ser inalienables,
imprescriptibles e inembargables.

Ahora bien, tal vez la connotaciéon mas importante de los derechos morales es que son de caricter
fundamental. Asi lo ha manifestado la Corte Constitucional:

% Ley 23 de 1982, art. 8; y Decision Andina 351 de 1993, art. 3.
7 Op. cit. Casacién N° 31.403, del 28 de mayo de 2010.
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“Los derechos morales de autor se consideran derechos de rango fundamental, en cuanto la facultad creadora
del hombre, [a posibilidad de expresar las ideas o sentimientos de forma particular, su capacidad de invencion,
su ingenio y en general todas las formas de manifestacion del espiritu, son prerrogativas inherentes a la
condicién racronal propia de [a naturaleza humana, ya la dimensién libre que de ella se deriva. Desconocer al
hombre el derecho de autoria sobre el fruto de su propia creatividad, [a manifestacion exclusiva de su espiritu
o de su ingenio, es desconocer al hombre su condicion de individuo que piensa y que crea, y que expresa esta
ractonalidad y creatividad como manifestacion de su propra naturaleza. Por tal razon, los derechos morales de
autor, deben ser protegidos como derechos que emanan de la misma condicion de hombre. Por su parte, los
derechos patrimoniales derivados de los derechos de autor, aungue no se consideran fundamentales, merecen
tambrén [a proteccion del Estado™® (Negrilla fuera de texto).

La importancia de identificar plenamente el bien juridico tutelado deviene en que la sancién penal
Unicamente serd procedente en aquellos casos donde la conducta constituya una puesta en peligro o
vulneracién efectiva del bien tutelado, pues de otra forma, asi estemos en presencia de una conducta
tipica, pero que no atente contra el bien protegido, se presentara el fenémeno de antijuridicidad material.

Al respecto vale la pena traer a colacién la opinién del doctrinante Jests Silva Sinchez, quien sefiala:

“Las conductas, aunque formalmente tipicas, sélo son pena]mente sancronables cuando resultan ofensivas del
respectivo bien juridico. En tal sentido, la politica criminal, a través de su exigencia de racionalidad finalista, se
encarga de individualizar cuiles son aquellos brenes e intereses que merecerin tutela a través de las
herramientas del Derecho Penal, seleccronando, ademds, los comportamientos y conductas que serdn ob/'eto de
ncrimmacion. Los bienes /'Lmb’z'cos tutelados delimitan el "umbral” de la tutela pena]: Jas manifestaciones
subjetivas de infidelidad no pueden ser tomadas en consideracion, hasta tanto no se constituyan en un peligro
para los bienes protegidos. Por lo demis, en el marco de un Estado de Derecho Ia definicion de las conductas
penalmente relevantes se encuentra gobernada por los principios de "ultima ratio" y "lesividad", en cuya
virtud solo pueden sancionarse penalmente aquellas acciones u omisiones que afecten, al menos
potencialmente, al bien juridico protegido, no bastando en forma alguna la mera contradiccion formal de la
actuacion con los términos contenidos en la norma de prohibicion.

La referida exigencia de que el Derecho Penal intervenga exclusivamente para proteger bienes juridicos
constituye una garantia fundamental inherente a la concepcion de esta rama juridica en el marco del Estado de
Derecho. Se asegura tambrén de esta manera la vigencia del principio de proporcionalidad, pues la
intervencion punitiva no resulta proporcionada si no se encuentra justificada por tender a la proteccion de
aquellas condiciones fundamentales de la vida en comuin, y con el objeto de evitar ataques especialmente

graves dirigidos contra las mismas.”

8. Objeto material

Los objetos materiales del tipo penal del articulo 270 del C.P. son las obras y el fonograma. Por tanto,
resulta pertinente realizar unas breves consideraciones en torno al alcance de cada una de estos términos.

En cuanto a la obra debemos sefialar que el derecho de autor las entiende como “toda creacion
intelectual, original, expresada en una forma reproductble” ™.

% Sentencia C-155 del 28 de abril de 1995. M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

% SILVA SANCHEZ, Jestis. Aproximacién al Derecho Penal contemporéneo. J.M. Bosch Editor. Buenos Aires; pag. 267.

' BOYTA, Gyorgy, Autor Principal. Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPT). Glosario del Derecho de Autor y Derechos Conexos.
Ginebra, 1980. Voz 262., p. 268.
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En este mismo sentido la Decisién Andina 351 de 1993 en su articulo 3° define a la obra como “7oda
creacion intelectual originarra, de naturaleza artistica, crentifica o literaria susceptible de ser divulgada o
reproducida en cualquier forma”.

De las anteriores definiciones podemos decir que, a efectos de estar protegidas por el derecho de autor,
las obras deben cumplir con los siguientes requisitos:

. Que se trate de una creacién intelectual: es decir que sea el producto del ingenio y de la capacidad
humana.
J Que sea original. La originalidad, no puede confundirse con la novedad de la obra, la originalidad

se constituye en el sello personal que el autor imprime en su obra y que la hace tnica.
. Que sean de caracter literario o artistico'®’,
. Que sea susceptible de ser divulgada o reproducida por cualquier medio conocido o por conocer.

Este tltimo requisito nos permite advertir la diferencia existente entre la obra y el soporte material que la
contiene. Y es que, a pesar de exigirse que la obra sea susceptible de divulgarse o reproducirse por
cualquier medio, no pueden llegar a confundirse las obras como tal, que por su naturaleza constituyen
bienes intangibles, con el soporte material que las contiene.

En este sentido, el articulo 6 de la Decisién Andina 351 de 1993, sefiala que los derechos reconocidos
por la legislacién sobre derecho de autor son independientes de la propiedad del objeto material en el
cual esté incorporada la obra.

Asi las cosas, el objeto material es la obra o corpus mysticum y no en el soporte en que esta se encuentra
materializada -corpus mechanicum-. El primero protegido por un derecho de propiedad sui generss
como lo es el derecho autor; y el segundo por el derecho de propiedad genérico o comun.

Es necesario advertir que el derecho de autor protege las obras por el hecho de la creacién intelectual, sin
ser necesario que el autor realice ningn tipo de tramite judicial o administrativo, como por ejemplo, la
inscripcion de la obra en el Registro Nacional de Derecho de Autor. Al respecto pueden consultarse los
articulos 5.2. del Convenio de Berna, 52 de la Decisiéon Andina 351 de 1993,y 9 de la Ley 23 de 1982.
En cuanto al objeto material del articulo 270 del Cédigo Penal, la Corte Suprema de Justicia'®, ha
realizado la siguiente precision:

1" De conformidad con el articulo 2.I. del Convenio de Berna “Jos términos «obras literarias y artisticas» comprenden todas las producciones en el
campo literario, cientifico y artistico, cualquiera que sea el modo o forma de expresion, tales como los libros, folletos y otros escritos; las conferencias,
alocuciones, sermones y otras obras de la misma naturaleza; las obras dramdticas o dramdtico-musicales; las obras coreogrificas y las pantomimas; las
composiciones musicales con o sin letra; las obras cinematogrificas, a las cuales se asimilan las obras expresadas por procedimiento andlogo a la
cinematografia; las obras de dibujo, pintura, arquitectura, escultura, grabado, litografia; las obras fotogrificas a las cuales se asimilan las expresadas por
procedimiento anilogo a la fotografia; las obras de artes aplicadas; las ilustraciones, mapas, planos, croquis y obras plisticas relativos a la geografia, a Ia
topografia, a la arquitectura o a las crencias”. En este mismo sentido puede consultarse el articulo 4 de la Decisién Andina 351 de 1993, hace un listado
no exhaustivo de las obras protegidas por el derecho de autor, entre las que se encuentran los programas de ordenador.

192 Op. cit. Casacién No 31.403 del 28 de mayo de 2010.
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“Pues bren, el objeto material de Ia conducta es toda obra de caricter literario, artistico, cientifico, audio-
visual o fonograma, programa de ordenador o soporte [6gico u obra cinemarogrifica.

De acuerdo con el articulo 8° de la Ley 23 de 1982, el concepro de obra artistica, cientifica y literaria, abarca
“los libros, obras musicales, pinturas al bleo, a la acuarela o al paste], aﬂ)ujos, grabaa’os en madera, obras
caligrificas y crisogrificas, obras producidas por medio de corte, grabado, damasquinado, etc., de metal,
pledra, madera u otros materiales, estatuas, relieves, esculturas, fotografias artisticas, pantomimas, u otras obras
coreogrificas

Igualmente, puede decirse que la obra literaria se caracteriza porque posee elementos estéticos definidos, sin
que importe las consitderaciones subjetivas de gusto. Desarrolla géneros como [a poesia, la prosa, Ia novela, etc.
y puede ser escrita u oral. Por su parte, la obra artistica comprende cualquier forma de expresion como
consecuencia del cultivo de artes como [la pintura, la escultura, la musica, la danza, etc. Finalmente,
expresion “obra cientifica” contiene todos aquellos trabajos de naturaleza intelectual que entran en el campo
de la razén, Ia percepcion y el conocimiento, que se a’z'ngen a su descubrimiento, discernimiento, a’im{gaaén o
ensedanza, en cualquier rama del saber humano. Tambrén abarca la obra escrita u oral de cualqurer naturaleza

y extension sobre los principios, reglas, mérodos y desarrollos realizados dentro de la ciencia’.

De otro lado, el articulo 3° de [a Decision 351 del Acuerdo de Car[agena de 1993, define programa de
ordenador o soporte [ég[co (softwaz‘e) como Ia expresion que Corresponcz’e a un conjunto de instrucciones
mediante palabras, codigos, planes o en cualquier otra forma que, al ser incorporadas en un dispositivo de
lectura automatizada, es capaz de hacer que un ordenador —un aparato electrénico o similar capaz de elaborar
informacrones- ejecute determinada tarea u obtenga determinado resultado. El programa de ordenador
comprenc{e también la documentacion técnica }/]os manuales de uso.”

Como obra cinematogrifica se entiende, al tenor del articulo 8°, literal s) de la Ley 23 de 1982, Ia fijacion, en
soporte marterial, de sonidos sincronizados con imdgenes, o de imigenes sin sonido; mientras que por
productor de fonograma la fijacion, en soporte material, de los sonrdos de una ejecucion o de otros sonidos —
articulo 8°, literal m) de 2 misma normatividad-.”

El segundo objeto material que encontramos es el fonograma. Por ello, debemos recordar que el
fonograma se encuentra protegido por el régimen de los derechos conexos, y es definido en el articulo 8
de la Ley 23 de 1982, como la fijacién, en soporte material, de los sonidos de una ejecucién o de otros
sonidos.

De 1oual forma, la Decisién Andina 351 de 1993, en su articulo 3°, define el Fonograma como “7oda
g g

Ffijacion exclusivamente sonora de los sonidos de una representacién o ejecucién o de otros sonidos. Las
L] P

grabaciones gramofdnicas y magnerofénicas se consideran copias de fonogramas”.

9. Elementos subjetivos del tipo

Puede afirmarse que el tipo penal del articulo 270 del C.P. es netamente doloso, en tanto lo que se
castiga es la conducta de aquella persona que conoce los hechos constitutivos de esta infraccién penal y
quiere su realizacion. Es decir, se castiga a quien intencionadamente vulnera un derecho moral de autor.

103 pABON PARRA, Pedro Alfonso. Comentarios al Nuevo Cédigo Penal Sustancial. Tercera edicién. Ediciones Doctrina y Ley, pag. 463.
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En cuanto a la prueba del dolo en el delito de plagio (una de las conductas sancionadas en el articulo 270
del Cédigo Penal), Ricardo Antequera Parilli" cita una sentencia del Tribunal Supremo de Espaiia, Sala
2" Penal de fecha 26 de septiembre de 1992, recurso de casacién contra sentencia dictada por la
Audiencia Provincial de Sevilla en la que se manifiesta: “... es de los actos externos y objetivos de los que
hay que inferir ese elemento tan intimo como es la intencionalidad del agente, actos que en el caso que
nos ocupa aparecen con meridiana claridad y que son, entre otros y fundamentalmente, los que siguen:
cuando el encausado escribié su libro «procedio a copiar el libro publicado con anterioridad, copia no
rotal, pero si en los extremos esenciales de la obra, asi como de su sistematica, conclusiones y forman, no
solicité en ningin momento autorizacion del autor de la obra original, y no le cit6 a pie de pigina en
ninguna de sus partes, limitindose a hacer referencia de él de modo genérico en el apartado de

bibliogratia general; etc.”.

Por otra parte, para la comisién de este delito no se requiere que el sujeto activo o infractor del derecho
moral, que es un derecho fundamental, busque un beneficio, ventaja, utilidad o provecho; sino que
simplemente realice las conductas descritas en el tipo. En otras palabras, lo tnico que se requiere es que
se publique, inscriba en el registro nacional de derecho de autor, mutile, compendie o transforme la obra
de carActer artistico o literario o el fonograma.

En relacién con la irrelevancia del animo de lucro, el citado experto RICARDO ANTEQUERA
PARILLI comenta:

“En todo caso, Ia tutela penal no slo puede enfocarse desde el punto de vista de aquellas conductas vinculadas a
la actividad comercial (aunque el ADPIC, a titulo de “principios minimos”™ esté dirigido a la proteccion de Ia
propiedad intelectual en los aspectos ‘relacionados con el comercio”), sino también a otras que vulneren los
derechos de orden moral o afecten los derechos patrimoniales, aunque en este iltimo caso no se trate de
actividades mercantiles o con fines lucrativos. Por esa razon, el fin de lucro como condicion objetiva de

punibilidad no estd generalizado en los tipos penales previstos en las leyes nacionales de derecho de autor, de

modo que salvo norma expresa al respecto la finalidad lucrativa es irrelevante ™.

I0. Elementos normativos del tipo

Este tipo penal, como muchos otros, no describe de manera objetivo- formal las conductas humanas que
penaliza, por ello es necesario acudir a ciertas definiciones de tipo juridico y extrajuridico para precisar el
alcance de la conducta, de los objetos materiales, e incluso, de los sujetos pasivos. En esa medida
encontramos, entre otros, los siguientes elementos normativos:

Editor: “La persona natural o juridica, responsable econdmica y legalmente de la edicion de una obra
que, por su cuenta o por contrato celebrado con el autor o autores de dicha obra, se compromete a

reproducirla por la imprenta o por cualquier otro medio de reproduccion y a propagarla”. (Ley 23 de
1982, art. 8).

1% ANTEQUERA PARILLI Ricardo, Derecho de Autor Regional DAR — Jurisprudencia. Centro Regional para el Fomento del Libro CERLALC, Bogots,
2007. Publicado en www.cerlalc.org
' ANTEQUERA PARILLI Ricardo, Derecho de Autor Regional DAR — Jurisprudencia. Centro Regional para el Fomento del Libro CERLALC, Bogot3,
2007. Publicado en www.cerlalc.org
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Fonograma: “Toda fijacion exclusivamente sonora de los sonidos de una representacion o ejecucion o de
otros sonidos. Las grabaciones gramofdnicas y magnetofdnicas se consideran copias de fonogramas”.

(Decision Andina 351 de 1993, art. 3).

“La fijacién, en soporte material, de los sonidos de una ejecucion o de otros sonidos”. (Ley 23 de 1982,

art. 8).

Obra: Toda creacién intelectual original de naturaleza artistica, cientifica o literaria, susceptible de ser

divulgada o reproducida en cualquier forma. (Decisién Andina 351 de 1993, art. 3).

Obra audiovisual: “7oda creacion expresada mediante una serie de rmdgenes asociadas, con o sin
sonorizacion incorporada, que esté destinada  esencialmente a ser mostrada a través aparatos de
proyeccion o cualquier otro medio de comunicacion de la imagen y de sonido, independientemente de las
caracteristicas del soporte material que la contiene”. (Decision Andina 351 de 1993, art. 3).

Obra cinematografica: “cinta de video y videograma; la fijacién, en soporte material, de sonidos
sincronizados con imagenes, o de imigenes o de imagenes sin sonido”. (Ley 23 de 1982, art. 8).

Obra inédita: “Aquella que no haya sido dada a conocer al publico”. (Ley 23 de 1982, art. 8).

Obras artisticas, cientificas o literarias: De conformidad con el articulo 8 de la Ley 23 de 1982, se
entiende por “obras artisticas, cientificas y literarias, entre otras, los libros, obras musicales, pinturas al
Sleo, a la acuarela o al pastel, dibujo, grabados en madera, obras caligrificas y crisogrificas, obras
producidas por medio de corte, grabado, damasquinado, etc.; de metal, piedra, madera u otros materiales,
estatuas, relieves, escultura, forografias artisticas, pantomimas u otras obras coreogrificas”.

Productor: “Persona natural o juridica que tiene la iniciativa, la coordinacién y la responsabilidad en la
produccién de la obra, por ejemplo, de la obra audiovisual o del programa de ordenador”. (Decision

Andina 351 de 1993, art. 3).

Productor cinematografico: “La persona natural o juridica que tiene la iniciativa, la coordinacion y Ia

responsabilidad de la produccion de la obra cinematografica”. (Ley 23 de 1982, art. 8).

“Es Ia persona natural o juridica legal y econdmicamente responsable de los contratos con todas las
personas y entidades que intervienen en la realizacion de la obra cinemarogrifica”. (Ley 23 de 1982, art.

97).

Productor de Fonograma: “Persona natural o juridica bajo cuya iniciativa, responsabilidad y
coordinacion, se fijan por primera vez los sonidos de una ejecucion u otros sonidos”. (Decisién Andina

351 de 1993, art. 3).

“La persona natural o juridica que fija por primera vez los sonidos de una ejecucion o de otros sonidos”.

(Ley 23 de 1982, art. 8).
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Programa de ordenador o soporte légico (software): “Expresion de un conjunto de instrucciones
mediante palabras, cédigos, planes o en cualqurer otra forma que, al ser incorporadas en un dispositivo de
lectura auromatizada, es capaz de hacer que un ordenador -un aparato electrénico o similar capaz de
elaborar informaciones-, ejecute determinada tarea u obtenga determinado resultado. El programa de
ordenador comprende tambrén la documentacion técnica y los manuales de uso”. (Decision Andina 351

de 1993, art. 3).

En este punto es importante traer a colacién el articulo 23 de la Decisién Andina 351 de 1993, que
sefiala:

“Los programas de ordenador se protegen en los mismos términos que las obras literarias. Dicha proteccion se extiende
tanto a los programas operativos como a Jos programas ap]z'catz'vos, ya seaen forma de Cédzgo fuente o co/d{go objeto.

En estos casos, serd de aplicacion lo dispuesto en el articulo 6 bis del Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras
Literarias v Artisticas, referente a los derechos morales.

Sin perjuicio de ello, los autores o titulares de los programas de ordenador podrin autorizar las modificaciones necesarias
para la correcta utilizacion de los programas”.

Conforme al Decreto 1360 de 1989, “e/ soporte logico (software) comprende uno o varios de los
siguitentes elementos: el programa de computador, la descripcion de programa y el material auxiliar”.

(Art. 2).

En este orden de ideas el articulo 3 del mencionado Decreto define los tres elementos del software de la
siguiente manera:

“Programa de computador: La expresion de un conjunto organizado de instrucciones, en lenguaje natural o
codificado, independientemente del medio en que se encuentre almacenado, cuyo fin es el de hacer que una
mdquina capaz de procesar informacion, indique, realice u obtenga una funcién, una tarea o un resultado
especifico.

Descripcion de Programa: Una presentacion completa de procedimientos en forma idonea, lo suficientemente
detallada para determinar un conjunto de instrucciones que constituya el programa de computador
correspondiente.

Moaterial auxiliar: Todo material, distinto de un programa de computador o de una descripcion de programa,
creado para facilitar su comprension o aplicacion, como por ejemplo, descripcion de problemas e
instrucciones para el usuario”,

Registro Nacional de Derecho de Autor del Derecho de Autor: “Es un servicio que presta el Estado a
través de la Unidad Administrativa Especial - Direccion Nacronal del Derecho de Auror, cuya finalidad
es la de brindarle a los titulares del derecho autor y derechos conexos un medio de prueba y de
publicidad a sus derechos asi como a los actos y contratos que transfieran o cambien ese dominio
amparado por la ley, y garantia de autenticidad y seguridad a los titulos de derecho de autor y de

derechos conexos y a los actos y documentos que a ellos se refiere”. (Decreto 460 de 1995, art 2).

Segtin lo establece el articulo 3 de la Ley 44 de 1993, en el Registro Nacional de Derecho de Autor

pueden inscribirse:
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“a ) Las obras literarias, crentificas y artisticas;

b ) Los actos en virtud de los cuales se enajene el Derecho de Autor, asi como aza]guz'er otro acto o contrato
vinculado con los derechos de autor o los derechos conexos;
¢) Los fonogramas;

aQ Los poc{eres de caricter genera] otorgaa’os a personas naturales o jar[c{[cas para gestionar ante [a Direccion
Nacronal del Derecho de Autor, o Cua]qu[em de sus dependenczés, asuntos relacionados con [a Ley 23 de

198277%,

Finalmente debe advertirse que “e/ registro es declarativo y no constitutivo de derechos. Sin perjuicio de
ello, Ia mscripcion en el registro presume ciertos los hechos y actos que en ella consten, salvo prueba en
contrario. Toda mscripcion deja a salvo los derechos de terceros™?.

1% Estas inscripciones pueden realizarse a través de la pagina web www.derechodeautor.gov.co

197 Decisién Andina 351 de 1993, art. 53.
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CAPITULO III

VIOLACION A LOS DERECHOS PATRIMONIALES DE
AUTOR Y DERECHOS CONEXOS (ART. 271 DEL
CODIGO PENAL)

“ARTICULO 271. VIOLACION A LOS DERECHOS PATRIMONIALES DE AUTOR Y
DERECHOS CONEXQOS. Incurrird en prision de cuatro (4) a ocho (8) ados 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:

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

2. Represente, ejecute o exhiba piblicamente obras teatrales, musicales, fonogramas, videogramas, obras
cinematogrificas, o cualquier otra obra de caricter literario o artistico.

3. Alquile o, de cualquier otro modo, comercialice fonogramas, videogramas, programas de ordenador o
soportes [6gicos u obras cinematogrificas.

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

5. Disponga, realice o utilice, por cualquier medio o procedimiento, la comunicacidn, fijacidn, 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™®.

1% Este articulo fue modificado por el articulo 2 de la Ley 1032 de 2006.
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El articulo 271 del C.P. tipifica la realizacién de ciertas conductas violatorias de los derechos de autor y
los derechos conexos, como lo son aquellas que, sin encontrarse contempladas como una excepcién a
estos derechos, son realizadas sin autorizacién previa y expresa de sus respectivos titulares.

Al respecto vale la pena recordar que los autores, artistas intérpretes o ejecutantes, productores de
fonogramas y organismos de radiodifusién gozan del derecho exclusivo para realizar, autorizar o prohibir
ciertos usos de sus obras o prestaciones protegidas (interpretaciones, fonogramas y emisiones de
radiodifusién).

En esa medida, por regla general, todo aquel que desee utilizar una creacién protegida por el derecho de
autor o los derechos conexos, requiere de la autorizacién del respectivo titular, la cual debe ser previa, es
decir, anterior al momento en que se pretende realizar el uso; y expresa, no tacita. Precisamente,
constituye una autorizacidén previa y expresa, la manifestacién clara e inequivoca del titular del derecho, a
través de la cual se faculta a un tercero, para que a futuro utilice una o varias de sus creaciones.

Dichas autorizaciones, normalmente, se ven reflejadas en la celebraciéon de contratos de licencia, en los
cuales se pactan las condiciones de tiempo, modo y lugar bajo las cuales se permite la utilizacién de la
creacién o prestacion.

Sobre el particular, debemos advertir que las formas de utilizacién son independientes entre si, y, en
consecuencia, la autorizacién para una forma de utilizacién no se extiende a las demis'”; todos los usos
que no se encuentren contemplados en una licencia, necesariamente requeriran de otra autorizacién.

En este punto, es preciso recordar que los derechos patrimoniales de autor y conexos no son absolutos,
ya que a fin lograr un equilibrio entre su efectiva proteccién y el interés publico de acceso a la
informacidn, la educacién y la cultura, la Ley ha establecido ciertos casos, conocidos normalmente como
limitaciones y excepciones, en los cuales es permitido hacer uso de una obra o prestacién sin requerir de
la autorizacién previa y expresa de los titulares, ni del pago de una remuneracion.

A efectos de establecer si un determinado uso se encuentra o no amparado en una limitacién o excepcién,
es preciso analizar el contenido del articulo 22 de la Decision Andina 351 de 1993, asi como el capitulo
I y los articulos 178 y 179 de la Ley 23 de 1982, por ser las normas que contienen el listado taxativo

de limitaciones y excepciones al derecho de autor y los derechos conexos.

Cabe sefialar que uno de los principios que rigen las limitaciones y excepciones es que su ejercicio debe
adelantarse teniendo en cuenta el uso honrado, haciendo referencia a aquellos actos que “... no nterfreren
con [a explotacion normal de la obra ni causan un perjuicio irrazonable a los intereses legitimos del
autor’'’. Por tanto, dichas limitaciones deben interpretarse y aplicarse restrictivamente, y de manera
estricta a las condiciones determinadas previamente por la ley, a efectos de que las mismas no se
conviertan en elementos que afecten los justos derechos reconocidos a los creadores sobre sus obras y
prestaciones.

' Ley 23 de 1982, articulo 77.
110 Decisiéon Andina 351 de 1993, articulo 3.
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Por otro lado, debemos recordar que las obras artisticas y literarias, las interpretaciones, los fonogramas y
las emisiones se encuentran protegidos sin importar el medio a través del cual se difundan o se den a
conocer. Por ello, no puede caerse en el error de creer, por ejemplo, que si una obra ha sido publica en
internet la misma puede ser utilizada libremente, pues los medios tecnoldgicos, asi como la facilidad y
rapidez con que puede accederse hoy en dia a los contenidos, no debe entenderse como una limitacién o
excepcién al derecho de autor o conexo.

Precisamente las prerrogativas concedidas a favor de los titulares de estas creaciones, los faculta para
disponer de su utilizacién a través de cualquier medio o procedimiento, conocido o por conocer, y las
limitaciones a esas prerrogativas son solo aquellas consagradas de manera taxativa en la Ley.

En ese orden de ideas es pertinente traer a colacion el articulo 2° de la Ley 23 de 1982, el cual sefala:

“Articulo 2° Los derechos de autor recaen sobre las obras cientificas, literarias y artisticas en las cuales se
comprenden todas las creaciones del espiritu en el campo cientifico, literario y artistico, cualqurera sea el
modo de expresion y cualquiera que sea el modo o forma de expresion y cualqurera que sea su destinacion, (...)
yen fin, toda producdén del dominio cientifico, literario o artistico que puea’a reproa’ucz'rse, o definirse por
cua]qu[er forma de 1mpresion o de reproducc16n, por fbnograﬁ'a, radiotelefonia o Cualquier medio conocido, o
por conocer”, (Negrilla fuera de texto).

A su vez, el articulo 4 de la Decisién Andina 351 de 1993, establece proteccién a las obras de una
manera amplia, cuando fija el objeto del derecho de autor, asi:

“Articulo 4.- La proteccion  reconocida por la presente Decision recae sobre todas las obras literarias,
artisticas y ctentificas que puedan reproducirse o divulgarse por cualquier forma o medio conocido o por
conocer, (...). (Negrilla fuera de texto).

En conclusién, por regla general, siempre que se pretenda realizar una utilizacién no amparada en una
limitacién o excepcidn, de una obra o prestacién protegida por los derechos conexos, se debe contar con
la autorizacién previa y expresa de su titular.

Viene a bien recordar que los derechos patrimoniales tienen un término de duracién limitado en el
tiempo, el cual comprende, para los autores su vida y hasta ochenta afios después de su muerte, y para las
personas juridicas, cincuenta afios contados a partir de la realizacién, divulgacién o publicacién de la
obra. Una vez se agota este término de proteccion, la obra ingresa a lo que conocemos como dominio
publico, lo cual implica que puede utilizarse por cualquier persona sin necesidad de ninguna autorizacion,
siempre y cuando se cumpla con el debido respeto de los derechos morales.

De igual forma, pertenecen al dominio publico las obras folcléricas y tradicionales de autores
desconocidos, aquellas cuyos autores hubieran renunciado a sus derechos, y las obras extranjeras que no

gocen de proteccién en Colombia. (Art. 187 Ley 23 de 1982.)

Hechas las anteriores aclaraciones, que resultan comunes a todos los comportamientos humanos descritos
en el presente tipo penal, en tanto se exige que los mismos no estén amparados en una limitacién o
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excepcién y no cuenten con la autorizacién previa y expresa del titular, pasemos a analizar, numeral por
numeral, cada una de las conductas.

I. Articulo 271 numeral 1 del Cédigo Penal (Violacién de los derechos
patrimoniales de reproduccién y distribucién — la piraterfa-)

“I. Por cualguier medio o procedimiento, reproduzca una obra de caricter literario, crentifico, artistico o
Czhematogréﬁco, fonogmma, V[c{eograma, soporte légzbo o programa de ordenador, o, quien transporte,
almacene, conserve, dz'strz'bu}/a, mmporte, venda, ofrezca, aa’qu[era para [a venta o distribucion, o suministre a
cualquier titulo dichas reproducciones.”

Los derechos patrimoniales de autor objeto de proteccién en el numeral primero del articulo 271 del
C.P. son los derechos de reproduccién y distribucién.

En efecto, se tutela la facultad exclusiva de los autores o titulares del derecho para realizar, autorizar o

prohibir la reproduccién de sus obras artisticas o literarias por cualquier medio o procedimiento'".

Asi mismo, se protege la facultad exclusiva de los autores o titulares del derecho para realizar, autorizar o
prohibir la distribucién pablica de los ejemplares de la obra''2.

Ademas de derechos patrimoniales de autor el numeral primero del articulo 271 del C.P. también
protege derechos conexos, en particular los correspondientes a los productores de fonogramas.

Estos derechos patrimoniales conexos de los productores de fonogramas objeto de tutela son:
v La facultad para autorizar o prohibir la reproduccién de sus fonogramas'".

v La facultad para impedir la importacién de copias del fonograma, que no hubieran sido autorizadas
por ellos'*.

v La facultad autorizar o prohibir la distribucién pablica de las copias del fonograma'".

" Decisién Andina 351 de 1993, Articulo 13. “El autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el derecho exclusivo de realizar, autorizar o
prohibir:

a) Lareproduccidn de la obra por cualquier forma o procedimiento...”

Ley 23 de 1982. Articulo 12. “El autor de una obra protregida tendrd el derecho exclusivo de realizar o de autorizar uno cualquiera de los actos
sigurentes:

a. Reproducir Ia obra. ..’
12 Decisién Andina 351 de 1993. Articulo 13.- “El autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el derecho exclusivo de realizar, autorizar o
prohibir:

i )L;I distribucién piiblica de ejemplares o copias de la obra mediante la venta, arrendamiento o alquiler. ..”

'3 Decisién Andina 351 de 1993. Articulo 37. “Los productores de fonogramas tienen el derecho de:

a) Autorizar o prohibir la reproduccién directa o indirecta de sus fonogramas...”

7

"* Decision Andina 351 de 1993. Articulo 37. “Los productores de fonogramas tienen el derecho de:
b) Impedir Ia importacidn de copias del fonograma, hechas sin autorizacidn del titular...”
Ley 23 de 1982. Articulo 172. “El productor de un fonograma tiene el derecho de autorizar o de prohibir la reproduccién directa o indirecta del
mismo.”
"3 Decision Andina 351 de 1993. Articulo 37. “Los productores de fonogramas tienen el derecho de:
()
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La conducta descrita en este numeral consiste en reproducir, por cualquier medio o procedimiento, una
obra de caracter literario, cientifico, artistico o cinematografico, fonograma, videograma, soporte 16gico o
programa de ordenador; o en transportar, almacenar, conservar, distribuir, importar, vender, ofrecer,
adquirir para la venta o distribucién, o suministrar a cualquier titulo tales reproducciones, sin
autorizacién previa y expresa del titular, y sin que dicha utilizacién se halle inmersa en una limitacién o
excepcién al derecho de autor o conexos.

Esta conducta es lo que comtnmente se conoce como pirateria, pues implica la reproduccién de obras y
fonogramas, asi como su posterior distribucion y venta, sin autorizacién previa y expresa de los titulares

del derecho.

Los verbos rectores que componen la conducta son:

Adquirir: “Comprar™'

. A suvez comprar es “obtener algo con dinero™".
Almacenar: “Reunir o guardar muchas cosas™'®.

Conservar: “"Mantener algo o curdar de su permanencia’".

Distribuir: “Entregar una mercancia a los vendedores y consumidores”"%.

Importar: “Introducir en un pais géneros, articulos o costumbres extranjeros™?'.

Ofrecer: “Comprometerse a dar, hacer o decir algo”, “Presentar y dar voluntariamente algo”, "Manifestar
y poner patente algo para que todos lo vean*.

Reproducir:  “Se entrende por reproduccion, fijacion de la obra en un medio que permita su

comunicacion o la obtencion de copias de toda o parte de ella, por cualquier medio o procedimiento™.

Suministrar: “Proveer a alguien de algo que necesita™**.

Transportar: “Llevar a alguien o algo de un lugar a orro ™.

Vender: “Traspasar a alguren por el precio convenido la propiedad de lo que uno posee™.

¢) Auatorizar o prohibir la distribucidn piiblica del original y de cada copia del mismo, mediante la venta, alquiler o cualquier otro medio de distribucion
al publico. ..
"¢ Definicién del Diccionario de la Real Academia de la Lengua, consultado en: http://www.rae.es/
17 Tbid.

118 Thid.

119 Thid.

120 Thid.

21 Tbid.

122 Tbid.

123 Decisiéon Andina 351 de 1993, articulo 14.

"2 Definicién del Diccionario de la Real Academia de la Lengua, consultado en: http://www.rae.es/
125 Tbid.

126 Thid.

»”
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Es importante senalar que la distribucién implica la venta, arrendamiento o alquiler de ejemplares'”’.

El término reproduccién implica, ademas, la obtencién de copias de las obras y prestaciones por
cualquier medio o procedimiento. En este orden de ideas, encontramos la declaracién concertada del

articulo 1.4 del Tratado OMPI de Derecho de Autor sefiala:

“El derecho de reproduccion, tal como se establece en el articulo 9 del Convenio de Berna para la proteccidn
de las obras [iterarias y artisticas de 1886, v Jas excepcrones permz'tz'c{as en virtud del mismo, son totalmente
aplicables en el entorno digital, en particular a la utilizacion de obras en forma digital. Queda entendido que
el almacenamiento en forma digital en un soporte electronico de una obra protegida, constituye una
reprodaccz'én en el sentido del articulo 9 del Convenio de Berna para Ia proteccion de las obras literarias y

artisticas de 1886

En este mismo sentido encontramos la declaracién concertada respecto de los Articulos 7, 11 y 16, en la
cual se establecié:

“El derecho de reproduccion, segiin queda establecido en los articulo 7 y 11, y las excepciones permitidas en
virtud de los mismos y del Articulo 16, se aplica plenamente al entorno digital, en particular a la utilizacion de
mterpretaciones o efecuciones y fonogramas en formato a’z"gz'l'a], Queda entendrdo que el almacenamiento de
una Immterpretacion o ejecucion pfol’eg[c{a o de un fonogz‘ama en forma c[zgz'z'a] en un medio electrénico
constituye una reproduccion en el sentido de esos Articulos”.

De otra parte, vale la pena resaltar que la Corte Suprema de Justicia ha tenido la oportunidad de
pronunciarse especificamente sobre la conducta de “conservar”, diferenciandola de la de “porrar”, la cual,
a diferencia de la primera, no se encuentra tipificada en el articulo 271, numeral 1 del Cédigo Penal, y en
consecuencia serfa atipica. En efecto, la Corte Suprema de Justicia en la sentencia de Casacion N°

25.583 del 21 de marzo de 200728, manifesté:

Como bien cabe observar, dentro de las conductas alternativas por medio de las cuales se puede Ilegar a
infringir el tipo penal que reprime la reproduccién ilicita de la creacién intelectual de su autor, no se halla
contemplada la que describe la accién de portar;, entre cuyas acepciones y para lo que es de interés en la
solucién del caso, el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola -vigésima primera
edicién, Madrid, 1992- le asigna el significado de “Llevar o traer’, en tanto que conservar -modalidad
conductual atribuida a AL VAREZ RIVERA- denota, entre otras acciones, la de “ Mantener una cosa o cuidar
de su permanencia (...) Guardar con cuidado una cosa.”

()

“La modalidad de comportamiento por el cual se le infligié condena al aqui procesado -conservar- no da la
1dea, conforme con las nociones grgmatz'czles que se a’ejaron yistas, de [a conducta que efectivamente
desplegaba ALVAREZ RIVERA en el momento en que se le sometid a registro personal -llevar consigo- que,
como sinénimo de portar no se encuentra inclurdo entre los verbos rectores que tipifican el delito de
defraudacion a los derechos patn}nom}z]es de autor. Por consiguiente, su conducta deviene ATIPICA.”

¥ Decision Andina 351 de 1993, articulo 13, literal d).
12 Sala de Casacién Penal. Magistrado Ponente Sigifredo Espinosa Pérez.
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2. Articulo 271 numeral 2 del Cédigo Penal (Violacién del derecho patrimonial de

comunicacién pﬁblica)

2. Represente, ejecute o exhiba piblicamente obras teatrales, musicales, fonogramas, videogramas, obras
cinematogrificas, o cualquier otra obra de caricter literario o artistico.”

El numeral segundo del articulo 270 del C.P. se dirige a proteger el derecho patrimonial de autor de
comunicacién publica, esto es, la facultad exclusiva que tienen los autores o titulares de obras artisticas o
literarias para realizar, autorizar o prohibir la comunicacién, exhibicién, o ejecuciéon publica de sus

obras'?,

La descripcién tipica se concreta en realizar, sin autorizacidén previa y expresa y sin que la utilizacién se
circunscriba en una limitacién o excepcion, la representacién, ejecucién, exhibicién publica de obras
“teatrales, musicales, fonogramas, videogramas, obras cinematogrificas, o cualquier otra obra de caricter
literario o artistico.”

Encontramos asi los siguientes verbos rectores:

Exhibir: “Manifestar, mostrar en publico™.

Ejecutar: “Tocar una preza musical ™.

Representar: “Se entiende generalmente que se refiere a la interpretacion de una obra mediante acciones
tales como la escenificacion, recitacion, canto, danza o proyeccion, bien sea a un grupo de auditores o
espectadores en presencia de los mismos, o bien transmitiendo la interpretacion con ayuda de

mecanismos o procesos técnicos tales como micréfonos, radiodifusion o television por cable... .

Ejecutar y representar pueden agruparse en un solo término, que se adecua mas a la conducta descrita, a
saber: la ejecucion publica, la cual “se entiende generalmente que se refiere a la representacion o ejecucion
de una obra que se ofrece a los auditores o espectadores sin restringirla a determinadas personas
pertenecientes a un grupo privado y que supera los limites de las representaciones domesticas

27,
normales. ..,

No se define en la ley el concepto de “ejecucion piiblica™ no obstante ello no impide que el intérprete en
su hermenéutica pueda y deba acudir al sentido natural y obvio de dicha expresién, lo que nos conduce a
entender que la ejecucién de la obra musical no es sino la externalizacién en eventos sonoros de dicha

129 Decisién Andina 351 de 1993, Articulo 13. “El autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el derecho exclusivo de realizar, autorizar o
prohibir:

..

b) La comunicacion publica de Ia obra por cualquier medio que sirva para difundir las palabras, los signos, los sonidos o las imigenes”

Ley 23 de 1982. Articulo 12. “El autor de una obra protegida tendrd el derecho exclusivo de realizar o de autorizar uno cualquiera de los actos
sigurentes:

()

b) Comunicar la obra al ptblico mediante representacion, ejecucién, radiodifusién o por cualquier otro medio...”
130 Thid.

! Definicién del Diccionario de la Real Academia de la Lengua, consultado en: http://www.rae.es/

2 Op. Cit., BOYTA, Gyorgy. Voz 178, p. 182.

133 Tbid., Voz 2085, p. 209.
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creacién  artistica, haciéndole perceptible al oido humano. La ejecuciéon puablica de obras es una
modalidad de la comunicacién pdblica, la cual requiere ser autorizada previa y expresamente por el autor

o su derechohabiente acorde con el articulo I3 literal b) de la Decision Andina 351 de 1993 y el
Articulo 12 literal ¢) de la Ley 23 de 1982.

El articulo IS5 de la Decisién Andina 351 de 1993, define comunicacién publica como “rodo acto por el
cual una pluralidad de personas, reunidas o no en un mismo lugar, pueda tener acceso a la obra sin previa
distribucion de ejemplares a cada una de ellas”, y menciona en su literal a) como una de sus modalidades,
a la ejecucién publica de las obras dramaticas, dramatico-musicales, literarias y musicales, mediante
cualquier medio o procedimiento.

Por su parte, el articulo 158 de la Ley 23 de 1982 establece que “La ejecucion publica, por cualquier
medio, inclusive radiodifusion, de obra musical con palabras o sin ellas, habri de ser previa y
expresamente autorizada por el titular de derecho o sus representantes’.

3. Articulo 271 numeral 3 del Cédigo Penal (Violacién del derecho patrimonial de
distribucién)

3. Alguile o, de cualquier otro modo, comercialice fonogramas, videogramas, programas de ordenador o
soportes logicos u obras cinematogrificas.”

En cuanto al derecho de autor, se protege en este numeral el derecho patrimonial de distribucién publica
de los ejemplares de las obras'*.

Es importante sefialar que, a diferencia de los numerales primero y segundo, aqui no se protege el
derecho patrimonial de todo tipo de obras artisticas o literarias, sino que se limita exclusivamente a la
tutela de las obras musicales', las audiovisuales y el software.

En esa medida quedan fuera de la conducta tipica las acciones de distribucién que se realicen sobre obras
literarias (creaciones expresadas por escrito) o artisticas, no contempladas en el numeral, como pinturas,
dibujos, fotografias, esculturas etc.

En lo que corresponde al derecho conexo, se tutela el derecho patrimonial de los productores de
fonogramas para autorizar o prohibir la distribucién pablica de sus fonogramas'*.

La conducta descrita en el numeral tercero del articulo 271 del C.P. consiste en alquilar o, de cualquier
otro modo, comercializar fonogramas, videogramas, programas de ordenador o soportes l6gicos u obras
cinematogréficas, sin contar con la autorizacién previa y expresa y sin que dicho acto se ampare en una
limitacién y excepcion.

Los verbos rectores de la conducta son:

13 Articulo 13, literal ¢) Decisién Andina 351 de 1993.
"3 Las que se encuentren fijadas en un fonograma.
13¢ Articulo 37, literal ¢) de Decisién Andina 351 de 1993.
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Alquilar: “Dar a alguren algo, especialmente. .. un mueble, para que use de ello por el tiempo que se

determine y mediante el pago de la cantidad convenida™”.

Comercializar: “Dar a un producto condiciones y vias de distribucion para su venta”. "Poner a la venta
un producto™*.

Vale la pena sefialar que el alquiler y la comercializacién involucran necesariamente la presencia y
disposicién de ejemplares de obras o fonogramas, que bien pueden ser licitos o ilicitos (autorizados o no

por el autor o titular), pues la norma no realiza ninguna distincién al respecto.

En relacién con el alquiler y comercializacién de los ejemplares licitos es preciso traer a colacién el
concepto 2-2005-6647 del 14 de julio de 2005', proferido por la Divisién Legal -hoy Oficina Asesora
Juridica- de la Direccién Nacional de Derecho de Autor, en donde en relacién con el tema del
agotamiento del derecho de distribucion sefalé:

“La figura del agotamiento del derecho extingue la posibilidad del autor o del titular patrimonial de la obra de
controlar [as posteriores distribucrones de los ejemp[ares c[espués de efectuada la primera venta, pero dejanc{o
en libertad los titulares del soporte para adelantar posteriores distribuciones.

La doctrina ha identificado tres posibles modos en los que se puede determinar el agotamiento del derecho
pa trimonial de autor: a nivel nacronal, regIbng] o internacronal.

El modo de agotamiento nacional, se produce cuando el bren ha sido distriburdo al interior de un
determinado pais, extinguréndose la posibilidad del autor o titular patrimonial de la obra para controlar el
mercado de ésta dentro de ese particular territorio, pero conservando su derecho para hacerlo en el exterior.

El modo de agotamiento regional, se produce cuando el bien ha sido distribuido dentro de un mercado
regional, permitiendo la circulacion de manera libre dentro de los territorios nacionales de los paises que
conforman esa region y extinguiéndose la posibilidad del autor o titular patrimonial para controlar el mercado
de [a obra en alguno de los territorios que la conforman.

El modo de agotamiento internacional, se produce cuando la primera venta del soporte de la obra, se realiza
en cualquier mercado extranjero, de manera que el titular no cuenta con la posibilidad de autorizar o prohibir
futuras formas de distribucion de aquellos efemplares, inclurdas las importaciones o ventas paralelas.

Los particulares modos de agotamiento del derecho de distribuir son asumidos de manera expresa por las
legislaciones internas o de tipo regional. Cuando ello no ocurre, significa que no existe limitacion alguna para
los autores o titulares.

Es asi como, aiin reconoctendo un derecho de distribucién en el articulo 6, el Tratado de la OMPI sobre
Derecho de Autor de 1996, establece en el numeral 2, de Ia misma disposicion:

“Nada en el presente Tratado afectard la facultad de las Partes Contratantes de determinar las condicrones, si
las hubiera, en las que se aplicard el agotamiento del derecho del pirrafo 1) después de la primera venta u otra

transterencia de propredad del original o de un ejemplar de la obra con aurorizacion del autor”.

"7 Definicién del Diccionario de la Real Academia de la Lengua, consultado en: http://www.rae.es/
138 Tbid.
1% Disponible en: http://www.derechodeautor.gov.co/htm/legal /servicios/ conceptos/listado.htm

49


http://www.rae.es/

Asi Ias cosas, siendo Colombia Parte Contratante de este Tratado, ejerce [a facultad de determinar los eventos
en que se agota el derecho de distribucidn después de Ia primera venta.

Al no ser esta facultad ejercz'a’a por Colombia y al no existir a’z'sposzbz'én ap[z'cab/e a Ia Comunidad Andina en
los términos de la Decision Andina 351 de 1993, poa’rj concluirse que no existe limitacion a]guna para los

autores o titulares patrimoniales de obras, a fin de controlar Ia distribucidn del original o de los ejemplares de

sus creaciones. En otras palabras, bajo nuestra regulacion, su derecho de distribucion no se agota."™

De tal manera, respecto de obras protegidas por el derecho de autor, cualquier tipo de distribucion gue se
adelante, deberd contar con la previa y expresa autorizacion de su titular, independientemente de cuil sea el

pais de origen de [a obra.

Entonces, como en Colombia no se presenta la figura del agotamiento del derecho, la conducta involucra
también el alquiler y la comercializacién de ejemplares licitamente obtenidos en el extranjero que
pretendan distribuirse en Colombia.

En cuanto a la conducta de alquilar o comercializar Ricardo Antequera Parilli resefia una sentencia
proferida por el Juzgado Segundo Penal de Lima (Pertt) de fecha 27 de septiembre de 1991 (Exp. No.
267 — 00), en la que se plantea lo siguiente:

“... dentro de lo que se conoce en la Doctrina como los derechos de autor, encontramos dentro de ellos una
serie de derechos de caricter pal'n'mom;q[ que nacen con él como es el referido al derecho de distribuciéon que
tiene el titular de una obra intelectual, por el cual ostenta la exclusividad de autorizar cualquier puesta a
disposicion del publico del original o copra de la obra, mediante la transmision de la propiedad del soporte
que la contiene, el alquiler o cualquier otro medio de uso o explotacion; y que para la configuracion del delito
que se instruye, el tipo penal exige que el sujeto activo distribuya mediante venta, alquiler o préstamo publico
una obra protegida ... sin contar con la aurorizacion prevista y escrita del autor o del ttular de los derechos
”

En relacién con esta jurisprudencia, el reconocido tratadista comenta que puede darse un concurso de
delitos en cabeza del mismo sujeto activo si éste incurre en reproducciéon no autorizada de la obra vy,
ademas, procede a la distribucién de los ejemplares asi reproducidos. Pero puede ocurrir también que las
respectivas responsabilidades penales recaigan en sujetos distintos, si uno de ellos reproduce la obra sin el
consentimiento del titular y es otro quien coloca las copias ilegitimas en los canales de distribucién'.

140 “En la Decisién 351 del Pacto Andino (art.13), se ha consagrado el derecho exclusivo del autor o sus derechohabientes para la distribucion de

ejemplares o copias de la obra mediante la venta, arrendamiento o alquiler. Este reconocimiento se efectua sin que exista la figura del agotamrento del
derecho y, en consecuencia, estd tratado como una figura de derecho de distribucion general, que no estd sufeta a limitaciones, en cuya virtud en los
paises del Pacto Andino el autor o su derechohabiente pueden controlar el destino de los efemplares con gran amplirud”. SCHUSTER Santiago. X
Congreso Internacional sobre la Proteccién de los Derechos Intelectuales. OMPI, Reptblica del Ecuador y Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena. Quito 1995. Pagina 101.

* ANTEQUERA PARILLI Ricardo, Derecho de Autor Regional DAR — Jurisprudencia. Centro Regional para el Fomento del Libro CERLALC,
Bogota, 2007. Publicado en www.cerlalc.org
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4. Articulo 271 numeral 4 del Cédigo Penal (Violacién a los derechos conexos del
artista intérprete o ejecutante)

“4. Fz]'e, reproa’uzca o comercialice [as representaciones pob]iCas de obras teatrales o musicales.”

Este numeral se encuentra destinado exclusivamente a la protecciéon del derecho conexo patrimonial del
artista intérprete o ejecutante, concretamente, en lo que corresponde a su derecho de reproduccién sobre
sus interpretaciones.

En este contexto, el derecho tutelado por este numeral resulta novedoso, pues en esta ocasién ya no se
tutela el derecho de un productor de fonogramas como ocurre en los numerales primero y tercero, sino el
derecho de un artista intérprete o ejecutante de obras musicales o teatrales, es decir, el derecho de los
cantantes, musicos, actores o artistas que interpretan o ejecutan este tipo de obras.

El derecho conexo al que nos referimos concretamente es la facultad de los artistas intérpretes o
ejecutantes para autorizar o prohibir la fijacién de sus interpretaciones o ejecuciones realizadas en vivo,
asi como la reproduccién de tales fijaciones'*.

La conducta descrita en este numeral consiste en realizar, sin autorizacién previa y expresa y sin el
amparo de una limitacién o excepcién, la fijacién, reproduccién y comercializacién de las
representaciones publicas de obras teatrales o musicales.

Los verbos rectores son los siguientes:

Reproducir y comercializar. Las definiciones de estos dos verbos fueron citadas al analizar los numerales
primero y tercero, respectivamente, por ello nos remitimos a lo alli transcrito.

Fijar: Incorporar S1gnos, sonidos o imagenes sobre una base material que permita su percepcion,
reproduccic’)n o comunicacién'®,

De conformidad con el Glosario de Derecho de Autor y Derechos Conexos de la Organizacién Mundial
de la Propiedad Intelectual (OMPI), la fijacion “Consiste en captar una obra en algiin modo o forma de
expresion fisica duradera, sea ésta un escrito, impresion, fotografia, grabacion sonora o grabacion
audiovisual, escultura, grabado, construccion, representacion grafica o cualquier otro método que permita

la posterror rdentificacion y reproduccion de la creacion. .. ™,

En este numeral tGnicamente establece las conductas tendientes a fijar, reproducir o comercializar las
P

representaciones publicas de obras teatrales o musicales. En otras palabras, no se refiere a ninguna

prestacion u obra protegida por el derecho de autor o conexo.

2 Decisién Andina 351 de 1993. “Articulo 34.- Los artistas intérpretes o ejecutantes tienen el derecho de autorizar o prohibir la comunicacién al
ptiblico en cualquier forma de sus interpretaciones y ejecuciones no fijadas, asi como la fijacion y la reproduccion de sus interpretaciones o ejecuciones.
Sin embargo, los artistas intérpretes o ejecutantes no podrin oponerse a la comunicacion piiblica de su interpretacidn o ejecucidn, cuando constituyan
por si mismas una efecucién radiodifundida o se hagan a partir de una fijacion previamente autorizada.”

43 Decisiéon Andina 351 de 1993, articulo 3.

1 Op. cit,, BOYTA, Gyorgy. Voz 117, p. 119.
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S. Articulo 271 numeral 5 del Cédigo Penal (Violacién a derechos patrimoniales de

reproduccién, comunicacién y distribucién piblica)

“s. D[sponga, realice o utilice, por aza[qu[er medio o procedz'm[ento, la comunicacion, ﬁ]éczén, ejecucion,
exhibicién, comercializaciéon, difusién o distribucion y representacion de una obra de las protegz'a’as en este
titulo.”

Se tutelan bajo este numeral los derechos patrimoniales de reproduccién, comunicacién publica y
distribucién de ejemplares de cualquier tipo de obras artisticas o literarias'®.

La conducta aqui descrita consiste en disponer, realizar, o utilizar, por cualquier medio o procedimiento,
la  comunicacién, fijacién, ejecucién, exhibicién, comercializacién, difusion o distribucién y
representacién de una artistica o literaria, sin que dicho uso se ampere en una limitacién o excepcién y sin
que se tenga la autorizacién previa y expresa del titular.

Los Verbos rectores que encontramos en CI numeral son:

Disponer: “Deliberar, determinar, mandar lo que ha de hacerse™*.

Realizar: “Efectuar, llevar a cabo algo o ejecutar una accion™.
Utilizar: “Aprovecharse de algo™*.

En relacién con la disposicién, realizacién o utilizaciéon de la comunicaciéon de obras, es necesario tener
en cuenta que el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (TODA)™, en su articulo 8 dispuso en
favor de los autores la facultad de autorizar cualquier forma de comunicacién publica de sus creaciones
por medios alimbricos e inaldimbricos, aclarando que una forma de comunicacién al publico es la
denominada “puesta a disposicién” la cual se presenta cuando los miembros del pablico pueden acceder
a las obras “desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija”.

Finalmente, en tanto en los numerales anteriores ya hemos determinado el alcance de fijacién, ejecucién,
exhibicién, comercializacion, distribucién y representacién; no nos queda mas por sefialar que la difusién
debe ser entendida como la “diseminacion publica de una obra de cualquier manera adecuada. La
difusion comprende, ademdis de la transmision (distribucion) de ejemplares de la obra, la radiodifusion, la
transmision por hilo al puablico, la representacion o ejecucion y los demis medios de transmision al

150

ptblico”

'3 Decision Andina 351 de 1993 Articulo 13. Ley 23 de 1982. Articulo 12.

14¢ Definicién del Diccionario de la Real Academia de la Lengua, consultado en: http://www.rae.es/
47 Tbid.

148 Tbid.

'+ Ley 565 de 2000

150 Op. cit,, BOYTA, Gyorgy, Voz 80 p. 81.
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6. Articulo 271 numeral 6 del Cédigo Penal (Violacién a derechos conexos de los

organismos de radiodifusic')n)

“6. Retransmita, ﬁ/'e, reproc{uzca o, por Cua/quz'er medio sonoro o audiovisual, a’[vu{gae las emisiones de los
01ganismos de radiodifusion”,

Este numeral estd dedicado de manera exclusiva a salvaguardar los derechos conexos de los organismos de
radiodifusién reconocidos en nuestra legislacién.

En particular el bien juridico tutelado son los derechos de los organismos de radiodifusion para autorizar

o prohibir:

v" La retransmisién de sus emisiones.
v la tijacién de sus emisiones.
v la reproduccién de sus emisiones™ .

La conducta descrita en este numeral consiste en realizar, sin autorizacién previa y expresa y sin el
amparo de una limitacién o excepcién, la retransmision, fijacién, reproduccién reproduzca o, por
cualquier medio sonoro o audiovisual, la divulgacién de las emisiones de los organismos de
radiodifusiéon.

Los verbos rectores son retransmitir, fijar, reproducir y divulgar. Nos limitaremos a definir aquellos que
aun no nos hemos referido.

Divulgar: Hacer accesible la obra al publico por cualquier medio o procedimiento’s.

“Tratindose de una obra, se entiende generalmente que es poner la obra en conocimiento del publico,
cualesquiera que sean los medios empleados para su divulgacion. Divulgacion de una obra no es sinénimo

de publicacion de una obra™>.

Retransmitir: Re-emitir una sefial o un programa recibido de otra fuente, efectuada por difusiéon
inalimbrica de signos, sonidos o imigenes, o mediante hilo, cable, fibra 6ptica u otro procedimiento
anilogo™*,

Se penaliza la conducta siempre que la misma recaiga sobre la emisién de un organismo de radiodifusién,
que es la empresa de radio o televisién que transmite programas al publico, pues estos tienen la facultad
exclusiva para autorizar o prohibir la retransmision, fijacién de sus emisiones, asi como la reproduccién
de las fijaciones.

! Decision Andina 351 de 1993. “Articulo 39.- Los organismos de radiodifusién gozan del derecho exclusivo de autorizar o prohibir:
a) La retransmisidn de sus emisiones por cualquier medio o procedimiento;

b) La fijacidn de sus emisiones sobre una base material; y,

¢) La reproduccién de una fijacion de sus emisiones.”

152 Decisién Andina 351 de 1993, articulo 3.

132 Op. Cit., BOYTA, Gyorgy, Voz 78 p. 79.

3% Decisiéon Andina 351 de 1993, articulo 3.
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7. Articulo 271 numeral 7 del Cédigo Penal (Violacién a derechos conexos de los

organismos de radiodifusién)
“7 R ecepcione, difunda o a’[sl’rzba}/a por Cua]qu[er medio las emisiones de [a television por suscripcion. 7

La conducta descrita en el numeral séptimo del articulo 271 del C.P. consiste en la recepcién, difusién o
distribucién, por cualquier medio, de las emisiones de la televisién por suscripcion, siempre que dichos
actos no estén precedidos de la autorizacién previa y expresa de sus titulares y que tampoco se subsuman
en una limitacién y excepcion a estos derechos conexos.

Verbos rectores:
Recepcionar: “Accion y efecto de recibir™.

Difundir y distribuir. Sobre el particular nos remitimos a las definiciones citadas en los numerales
anteriores.

Finalmente, es de precisar que la recepcion, difusién y distribucién, debe recaer sobre la emisién de la
television por suscripcién, entendida como “aquella en la que la sedal, independientemente de la
tecnologia de transmision utilizada y con sujecidn a un mismo régimen juridico de prestacion, estd

destinada a ser recibida tinicamente por personas autorizadas para la recepcion”™®.

8. Clasificacién del tipo penal
El tipo contenido en el articulo 271 del Cédigo Penal se puede clasificar de la siguiente forma:

Mono—subjetivo: Al igual que las conductas descritas en el articulo 270 del cédigo penal, ya analizado,
los comportamientos aqui descritos pueden ser realizados por una sola persona.

Complejos o Pluri-ofensivos: Ampara diversos derechos patrimoniales de autor como lo son la
reproduccién, distribucién y comunicacién publica de obras; asi como ciertos derechos conexos, entre los
que se cuenta la reproduccién y distribucién de fonogramas y la fijacién, reproduccién de la fijacién y la
retransmision de las emisiones realizadas por los organismos de radiodifusién.

De lesién: Los derechos patrimoniales de autor y conexos protegidos sufren un menoscabo con la
comisién de cualquiera de estas conductas.

Resultado: Exige que las conductas produzca un efecto o modificacién en el mundo exterior, es decir,
que afecten las facultades exclusivas de los titulares de derecho de autor o conexos para controlar la

explotacién de sus obras o prestaciones.

De Conducta Instantinea: Una vez se realiza la conducta, se perfecciona y se agota el tipo.

'3 Definicién del Diccionario de la Real Academia de la Lengua, consultado en: http://www.rae.es/
156 Ley 182 de 1995, Articulo 20, literal b).
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9. Sujeto activo y sujeto pasivo

Sujeto activo: Tal y como analizamos en el anterior tipo penal, en tanto no se exige que la conducta sea

realizada por una persona con una cualificacién especial, el sujeto activo es indeterminado, luego la

conducta puede ser cometida por cualquier persona fisica.

Sujeto pasivo: Partiendo de la base que los bienes juridicos protegidos son los derechos patrimoniales de

autor y conexos, debemos realizar nuevamente una referencia de sus titulares, pues son ellos los sujetos

pasivos de estas conductas. Asi las cosas, encontramos a los siguientes sujetos pasivos:

I.

El autor de la obra, quien es la persona fisica que realizé la creacién intelectual, y a quien la
legislacién autoral le concede derechos morales y patrimoniales sobre la misma (Art. 3 Decisién

Andina 351 de 1993).

Los artistas intérpretes o ejecutantes, quien es la persona que representa, canta, lee, recita, interpreta o

ejecuta en cualquier forma una obra (Art. 3 Decisiéon Andina 351 de 1993).

El productor de Fonogramas, que tal y como lo sefiala la Decisién Andina 351 de 1993 en su
articulo 13, es la "Persona natural o juridica bajo cuya iniciativa, responsabilidad y coordinacién, se
fijan por primera vez los sonidos de una ejecucion u otros sonidos”.

Los Organismos de radiodifusién, entendidos como las empresas de radio o televisiéon que transmite
programas al publico™.

Otros Titulares. Es oportuno precisar que los derechos patrimoniales de autor y conexos, a diferencia
de lo que ocurre con los derechos morales, pueden transferirse a una persona (natural o juridica)
diferente del autor o titular primigenio.

La transferencia o cesién de derechos de autor puede ocurrir por acto entre vivos, por mandato legal
o por causa de muerte.

- Por acto entre vivos

Encontramos el contrato de cesién o transferencia de derechos patrimoniales de autor, regulado en el
articulo 182 y siguientes de la Ley 23 de 1982, a través del cual el cedente se desprende de sus

derechos patrimoniales, convirtiendo al cesionario en titular derivado.

De acuerdo con el articulo 183 de la Ley 23 de 1982, toda enajenacién y transferencia del derecho
de autor, sea total o parcial, deberd constar en escritura piblica o en instrumento privado reconocido
ante notario. Asi pues, podemos concluir que la cesién convencional es solemne y s6lo se perfecciona
con el cumplimiento de este requisito.

7 Art. 8, Ley 23 de 1982 y art. 3 Decisién Andina 351 de 1993.
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Adicionalmente, estos contratos que implican enajenacién total o parcial, deben ser inscritos en el
Registro Nacional de Derecho de Autor, a efectos de ser oponibles frente a terceros.

- Por mandato legal

En primer lugar podemos hablar de la obra por encargo, la cual se encuentra regulada en el articulo

20 de la Ley 23 de 1982, asi:

“Cuando uno o varios autores, mediante contrato de servicios, elaboren una obra segin plan sedalado por persona
natural o jarzb’z'ca y por cuenta y riesgo de ésta, solo perczbz'rén, en [a efecucion de ese plan, los honorarios pactaa’os en el
respectivo contrato. Por este solo acto, se entiende que el autor o autores transtieren los derechos sobre la obra, pero
conservarin las prerrogativas consagradas en el articulo 30 de la presente Ley, en sus literales a) y b).”

En consecuencia, siempre que se cumplan las condiciones establecidas en la precitada disposicién, se
presumird que los derechos patrimoniales de la obra le corresponden a la persona que hubiere

encargado su elaboracién.

En segundo lugar encontramos que los derechos patrimoniales de las obras creadas por empleados o

funcionarios pablicos en cumplimiento de las obligaciones constitucionales y legales, de conformidad

con el articulo 91 de la Ley 23 de 1982, pertenecen a la entidad publica correspondiente.

- Por causa de muerte

El derecho patrimonial que el autor ejerce sobre su obra constituye una forma especial de propiedad
privada, ésta se rige, en términos generales, por los mismos principios de cualquier otra forma de
dominio.

En esa medida, estas prerrogativas patrimoniales son transmitidas a los herederos del autor cuando
este fallece. Asi, el articulo 21 de la Ley 23 de 1982 establece que: “Los derechos de autor
corresponden durante su vida, y después de su fallecimiento disfrutarin de ellos quienes
legitimamente los hayan adquirido, por el término de ochenta afios...”.

Lo anterior es ratificado por la misma Ley 23 de 1982, cuando en su articulo 4, literal e), determina
que entre las diferentes clases de titulares de derecho de autor se encuentran “los causahabientes a
titulo universal o singular” de los autores, artistas y productores fonograficos, segtin el caso.

No obstante, es preciso aclarar que la legislacién que regula la materia autoral no profundiza ni
establece reglas especiales en lo relacionado con la transmisién sucesoral del derecho de autor, por lo
que se hace necesario acudir a las normas generales que regulan la materia, esto es, el Libro Tercero

de Cédigo Civil y los articulos 571 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil.

Lo anterior significa que los derechos patrimoniales que el autor detente respecto de su obra pasaran
a la masa herencial en el momento que éste muera, y mientras dicho patrimonio no sea objeto de
particién, los herederos gozardn de un derecho real sobre tal universalidad juridica, pero no sobre los
bienes y derechos singulares que la conforman.
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- Titularidad especial de ciertas obras

Obras colectivas creadas dentro de un contrato laboral o de arrendamiento de servicios, en las que sea

imposible identificar el aporte individual de cada una de las personas naturales que en ellas
contribuyen: acorde con el articulo 92 de la Ley 23 de 1982, “tendrin por titular de los derechos de
autor al editor o persona juridica o natural por cuya cuenta y riesgo ellos se realizan”.

Obra Cinematogréfica: Debemos advertir que el caso de las obras cinematograficas, los derechos

patrimoniales se reconocen, salvo estipulacién en contrario, a favor del productor™®,

I0. Bien juridico tutelado (Derechos patrimoniales protegidos)

El titulo del tipo penal, violacién a los derechos patrimoniales de autor y derechos conexos, nos indica de
entrada cual es el bien juridico tutelado en el articulo 271 del C.P.

Efectivamente, desde ya debemos afirmar que el valor o bien juridico que se pretende salvaguardar en el

articulo 271 del C.P. son los derechos patrimoniales de autor y conexos.

Sobre el particular Ja Corte Suprema de Justicia ha tenido la oportunidad de manifestarse, especialmente
en referencia al numeral primero del articulo 271 sefialando:

“El bien juridico que se tutela en el tipo especifico del articulo 271-1 del Cédigo Penal (54-4 L. 44/93), es
el derecho patrimonial de autor. ..’ (Negrilla fuera de texto).

En la doctrina nacional se comparte esta identificacion del bien juridico tutelado. Al respecto resulta
pertinente traer a colacién al tratadista Pedro Alfonso Pabén Parra, quien al analizar los delitos contra
los derechos de autor destaca que el bien juridico protegido en el articulo 271 del C.P. son los “Derechos
de autor™® en si mismos.

Los derechos patrimoniales de autor, debemos recordar, son las facultades o prerrogativas exclusivas
otorgadas al autor (creador) de una obra artistica o literaria para controlar la utilizacién o explotacién de
su creacidn intelectual.

En palabras del profesor Ernesto Rengifo Garcia “Los derechos patrimoniales o derechos pecuniarios, o
monopolios de explotacion (...) son un cumulo de facultades exclusivas del autor que le permiten

explotar por si mismo su creacion o autorizar su explotacion por parte de terceros™.

Estas facultadas para controlar la utilizacién o explotacién de las obras artisticas o literarias, de tiempo
atras han dado lugar a que la Corte Suprema de Justicia reconociera la naturaleza del derecho de autor
como una especie de propiedad “sur generis” ejercida sobre bienes inmateriales (obras):

13 Ley 23 de 1982, art. 98.

13 Corte Suprema De Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia del 30 de abril de 2008, Proceso No 29188. M.P. José Leénidas Bustos Martinez.
Esta posicién fue reiterada por la alta corporacién en sentencia del I3 de mayo de 2009, Casacién 31362, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.

10 pABON PARRA, Alfonso. Cédigo Penal Esquemtico. Ediciones Doctrina y Ley, 2008, Pag. 267.

16l RENGIFO GARCIA, El Moderno derecho de autor. Universidad Externado de Colombia, Primera edicién. 1996. Pag. 149.
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“Sin duda, entre las distintas tesis que se han expuesto sobre [a naturaleza del derecho de autor, la mdis
aceptada hoy es la de que se trata de una propiedad sui genetis. Entre el sistema de "concesion”, gracia del
soberano, temporal, intransmisible por acto entre vivos y por causa de muerte y que rigié entre los siglos XV
y XVIII; el de "monopo]io exclusivo de eXp]o[aC[én temporal”, ya cesible y transmisible, v el de propiedza’

espea;a], se observan diferencias notables en beneficio de este mmportante derecho ™.

Recordando las caracteristicas de los derechos patrimoniales, mencionadas en el capitulo introductorio
de la cartilla, debemos resaltar que son facultades de control sobre la obra que se extienden a todas las
formas de utilizacién de la creacién. Si bien la ley menciona algunos derechos como la reproduccion,
comunicacién publica, distribucién y modificacién, adaptacién o transformacién, debe entenderse que

esta es una lista enunciativa, y que en consecuencia los derechos patrimoniales de autor no se agotan en

ella.

Es importante recordar que los derechos patrimoniales se caracterizan por ser transferibles, y en esa
medida su titular puede ser una persona diferente del autor, que los hubiera adquirido por alguno de los

medios dispuestos en nuestra legislacion'®,

Este pequefio recuento, nos da lugar a sefialar que no deben confundirse los derechos patrimoniales, es
decir las facultades exclusivas que permiten al titular controlar la utilizacién de su obra, con el
incremento o provecho econémico que el titular pueda obtener por la explotacién efectiva de su creacién,
pues evidentemente son dos aspectos absolutamente diferentes.

Al respecto vale la pena sefialar que en Colombia se ha suscitado una discusién en torno al bien juridico
tutelado por el articulo 271 del Cédigo Penal. La sentencia del 21 de octubre de 2009 de la Corte
Suprema de Justicia, Sala Penal (Casacién 30532)', versa sobre el caso de una vendedora ambulante que
fue aprehendida cuando ofrecia en via publica ejemplares de dos obras literarias apdcrifas o ‘piratas’
(Pacto en la sombra, de Edgar Téllez y Jorge Lesmes, publicado originalmente por Editorial Planeta S.
A., y H. P.: Historias particulares de los honorables parlamentarios, de Edgar Artunduaga, publicado por
Editorial Oveja Negra Ltda.).

En esa oportunidad, la Sala estimé que, comoquiera que el delito de que trata el articulo 271 del Cédigo
Penal no es de aquellos que se agotan con la mera accién, el ofrecimiento de venta callejero de dos
ejemplares no implicé un peligro trascendente para los derechos patrimoniales en cabeza de los escritores
y de las casas editoriales, sin perjuicio de que si lo sea la accién de ofrecer para la venta reproducciones
ilegales en cantidades considerablemente superiores, al tiempo que descart6 la aplicacién de las tesis que
se refieren al delito acumulativo -en la medida en que los derechos de autor no son de aquellos de
naturaleza colectiva- y precisé que era insostenible un juicio de responsabilidad penal con apoyo en una
concepcidn estrictamente funcionalista del derecho penal, esto es, encaminado a mantener la vigencia de
la norma vulnerada, como también sobre la mera necesidad de prevencién general de la sancién.

1> Corte Suprema De Justicia, Sala Plena, 10 de febrero de 1960. Magistrado Ponente: Humberto Barrera Dominguez. Referencia: demanda de

inconstitucionalidad contra el articulo 39 de la Ley 86 de 1946. Disponible en:

http:/ /www.derechodeautor.gov.co/htm/legal /jurisprudencia/listado.htm
163

La transferencia de derechos patrimoniales opera exclusivamente mediante las figuras expresamente consagradas en la Ley para el efecto, ellas son:
Cesién convencional (Articulo 183 Ley 23 de 1982), obra por encargo (Articulo 20 Ley 23 de 1982), transferencia de servidores ptiblicos (Articulo 91
de laley 23 de 1982), y sucesién por causa de muerte.

1* M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.
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A partir de este antecedente jurisprudencial numerosos despachos judiciales han empezado a asumir un
estudio de la antijuridicidad basado en lo que a su criterio es un mayor o menor perjuicio econémico.
Respetuosamente debemos apartarnos de este criterio pues creemos, como esti extensamente reconocido
en el derecho comparado, que el bien juridico tutelado en los delitos contra el derecho de autor no es el
patrimonio econdmico, sino el caricter exclusivo de los derechos morales y patrimoniales de autor y
Conexos.

En efecto, es necesario puntualizar que el bien juridico tutelado por los tipos penales descritos en los
articulos 270 a 272 del Cédigo Penal tiene una doble manifestacién representada por los aspectos moral
y patrimonial, cada uno de los cuales comprende un conjunto de facultades exclusivas ya sea de carcter
moral o patrimonial. De ahi, pues, que la infraccién penal, ha de entenderse cometida en cuanto se ataque
o lesione el derecho exclusivo del autor en cualquiera de las dos referidas manifestaciones sin que, por lo
tanto, sea necesario para apreciar la antijuridicidad de la conducta la existencia o demostracién del

perjuicio econdémico.

Las leyes sustantivas en materia de derecho de autor protegen al titular del derecho patrimonial (el autor
o su derechohabiente) contra el simple hecho de hacer copias de las obras sin su autorizacién. Por este
solo hecho, ya se advierte de manera flagrante que esa misma actividad desplegada por quienes
reproducen obras sin autorizacién, cualquiera que sea la cantidad de las copias obtenidas, ha vulnerado
los derechos del titular. Al mismo tiempo es evidente que la comercializacién de esas obras, por quien no
tenia el derecho de distribuirlas o autorizar a terceros dicha distribucién, le representaba una conducta
contraria al derecho exclusivo de autorizar o prohibir cualquier distribucién de la obra a titulo de venta o
alquiler, ya sea que el titular del derecho tenga a bien disponer de su derecho de manera onerosa o
gratuita. No pueden interpretarse los tipos penales de los articulos 270 a 272 del Cédigo Penal sin
realizar una interpretacién integral y sistematica de la ley sustantiva.

Sobre este tema el profesor Fernando Guerrero, en el blog juridico www.propiedadcultural.com comenta
lo siguiente:

“En ese orden de ideas, el bien juridico protegido con los tipos contenidos en el titulo VIII del Cédigo Penal
colombiano, el Derecho de Autor, que no puea’e tener una definicion ni un contenrdo distinto a lo que en el
ordenamiento juridico se entiende por tal, pues se trataria de apreciacion asistemdtica, es la posibilidad de los
titulares de efercer sus derechos de exclusiva, por quien ellos decidan y en la forma en que lo establezcan.
Enronces, no se trata de tutelar un determinado monto de ganancias o una cantidad del patrimonio de los
titulares de derechos de autor, sino de velar porque otros no /mgan actos de efercicio de dichos derechos sin el
consentimiento de su titular. En consecuencia, el bien juridico “Derechos de Autor” se lesiona efectivamente o
se pone en peligro, segtin sea el caso, cuando alguien ejecuta alguna de las conductas contempladas en el titulo
VIII, sin ser el utular del derecho de autor que guarda relacion con la conducta y sin contar con la
autorizacion previa, c’spec[ﬁca ( la forma en que puea’e hacerse el uso o exp]o[adén de [a obra) y expresa del
titular. Poco o nada mporta, al menos para efectos de establecer [a an[lﬁzﬂd’kzdzd material en delitos contra
los derechos de autor, aspectos cuantitativos tales como cudntos efemplares se ha reproducido sin
consentimiento del titular o cudnto dinero deja de percibir éste por esa reproduccién ilegal.”

La tendencia a considerar que el bien juridico tutelado en los tipos penales sobre derechos patrimoniales

de autor son los derechos en si mismo considerados, se refleja en los diferentes ordenamientos juridicos a
nivel mundial.
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Por ejemplo en el derecho espafiol, donde también existen tipos penales destinados a la proteccién del
derecho de autor'®, la doctrina ha entendido que el bien juridico tutelado por estos delitos es el derecho
de autor en si mismo'®,

Algunas referencias de la doctrina espafiola pueden ilustrar claramente el planteamiento:

Aranzazu Moretén Toquero sefiala: “El bien juridico protegido por los tipos de los articulos 270 a 272

»167

CP, es Ia propiedad intelectual...”™?.

José Antonio Vega Vega por su parte afirma “E/ bien juridico protegido son los derechos de autor y

derechos afines, cuyas facultades estin cobijadas en el vigente TRLPI bajo el rétulo de «propiedad
telectualy (...) De manera genérica se entiende por derechos de autor el conjunto de facultades —
morales y patrimoniales — legalmente reconocidas a los titulares de obras literarias, artisticas o cientificas
sobre las mismas. Los derechos afines son los relativos a artistas, intérpretes o ejecutantes, a los
productores de fonogramas...” (Subrayado fuera de texto)'®,

Alberto Rodriguez-Mourullo Otero y Nicolas Bergareche Mendoza al referirse al tipo penal del articulo
270 del Cédigo Penal Espafiol sefialan “El bien juridico protegido en el tipo bisico es la_propredad

intelectual entendida como un derecho complejo de naturaleza muxta, de caricter personal o moral y

patrimonial y el objeto material de la accion tipica esti constituido por «la obra literaria, artistica o
crentifica, o su transformacion, interpretacion o ejecucion artistica fyjada en cualquier tipo de soporte o
comunicada a través de cualquier medio» (segun el articulo 10.1 de la LPI «son objeto de propredad
intelectual todas las creaciones originales literarias, artisticas o cientificas expresadas por cualquier medio
o soporte, tangible o intangible, actualmente conocido o que se invente en el futuro» )" (Negrilla fuera de
texto )’*.

Desde el plano jurisprudencial encontramos que el Tribunal Supremo espafiol, al referirse a los delitos

contra el derecho de autor, ha reconocido expresamente que “..e/ bien juridico protegido por el

precepto trene una doble manifestacion representada por los aspectos moral y patrimonial, cada uno de

los cuales comprende un haz de facultades, como son, entre las inherentes al primero, la de publicar o no
la obra, defender su paternidad intelectual y su integridad, asi como el plagro, y entre los comprendidos
en el segundo, todas aquellas ligadas a los intereses econdmicos del autor, como son la de reproducir en

19> Curiosamente al igual que en nuestro Cédigo Penal los articulos con el 270 a 272 del Cédigo Penal Espafiol.

1% Curiosamente la discusién que se presenta en la doctrina espafiola no es si el bien juridico tutelado es el derecho de autor, lo cual est4 claro, sino por
el contrario, si ese bien juridico incorpora tmicamente las facultades patrimoniales o también las morales. Esta discusién en nuestro ordenamiento
juridico no tendria asidero alguno pues es evidente que nuestro legislador quiso proteger los dos derechos, los morales en el articulo 270 del C.P. y los
patrimoniales en el articulo 271 del C.P. Ver: MORETON TOQUERO, M. Aranzazu. Delitos contra la propiedad intelectual. Biblioteca bésica de
préactica procesal. Editorial Bosch, 2002. P4g. 10 y I1.

MIRO LLINARES, Fernando. La proteccién penal de la propiedad intelectual en la sociedad de la informacién. Editorial DYKINSON, 2003. Pég.
216a221.

ORTS BERENGUER, Enrique. Propiedad intelectual, nuevas tecnologias y Derecho penal. Articulo contenido en la publicacién: Los derechos de
propiedad intelectual en la nueva sociedad de la informacién (Perspectivas de derecho civil, procesal, penal e internacional privado). Editorial
COMARES, 1998. P4g. 149 a I51.

17 MORETON TOQUERO, Aranzazu. Delitos contra la propiedad intelectual. Biblioteca bésica de prictica procesal. Barcelona. Editorial Bosch,
2002. P4g. 11.

168 VEGA YEGA, José Antonio. Proteccién de la propiedad intelectual. Coleccién de propiedad intelectual. AISGE, REUS, 2002. Pag. 226 y 227.

' RODRIGUEZ - MOURULLO OTERO, Alberto. BERGARECHE MENDOZA, Nicolis. Ilicitos civiles y penales contra la propiedad
intelectual en el 4&mbito de internet. Tomado de:

http://www.uria.com/esp/actualidad _juridica/n17/02Art04.pdf. Urfa Menéndez - Abogados.
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exclusiva la obra, asi como la distribucién, comunicacion y transtormacion de la misma. De ahi, pues, que
la infraccion penal, segin esta tesis, ha de entenderse cometida en cuanto se ataque o lesione el derecho
de autor en cualqurera de las dos referidas manifestaciones. ..” (Subrayado fuera de texto)".

En la jurisprudencia mexicana también encontramos referencias expresas que consideran como bien
juridico protegido en los delitos contra el derecho de autor a las facultades exclusivas reconocidas a los
autores y no al lucro que estos puedan obtener en ejercicio de las mismas. Asi el Sexto Tribunal
Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito de México en sentencia del 20 de marzo de 2002
establecié: “.. e/ articulo 424, fraccion 111, del cédigo punitivo establece: «Se impondra prision de seis
meses a seis aios y de trescientos a tres mil dias multa: ... III. A quien use en forma dolosa, con fin de
lucro y sin la autorizacion correspondiente obras protegidas por la Ley Federal del Derecho de Autor».
Del anilisis del tipo penal se desprenden los sigurentes elementos: (...) d) un bien juridicamente
tutelado, que se traduce en la proteccion para todo creador de obras literarias o artisticas, de las previstas
en la ley, para que gocen de prerrogativas y privilegios exclusivos, segiin se desprende de lo establecido en

los articulos Io. y 11 de la ley especial (elemento objetivo); (...) De lo anterior se desprende que el bien
juridico tutelado por el tipo penal no es el usar una obra protegrda por la Ley Federal del Derecho de

Auror, ni la finalidad de lucro, que si bien son elementos del tipo penal, no deben confundirse con aquél.

En esa virtud, si se atiende al bien juridico tutelado por el tipo penal debe considerarse que éste tutela

rodas las prerrogativas y privilegios que para los autores establecen los articulos 21 y 27 de la Ley Federal

del Derecho de Autor”. (Subrayado fuera de texto)’”.

Fernando Mir6 Linares, en un importante estudio de derecho comparado, y al referirse expresamente a la

legislacién de Alemania, anota: “en el sistema de proteccion penal (...) el bien juridico prioritariamente
g P P J P

(cast tnico) protegido estd formado por los derechos de explotacion exclusiva de autor o conexos...”

(.

No cabe duda, pues, y asi lo entiende la doctrina mayoritaria, de que el bien juridico protegido en el &
106 UrhG'? son los concretos derechos de explotacion exclusiva del titular del derecho de autor
173

tipiticados. ..’

En el mismo estudio realizado por Miré Llinares, se menciona que en Italia, desde el ambito de la
proteccién penal, el bien juridico tutelado son los “derechos conexos junto a los derechos de autor™”.

A lo largo del estudio de derecho comparado sobre bien juridico tutelado efectuado por el tratadista
espafiol Fernando Miré Llinares queda claro que en el derecho portugués, francés, italiano y aleman, el

170 Sentencia del 13 de octubre de 1988, Sala 2°. Tomado de: Derecho de Autor Regional DAR — Jurisprudencia. Centro Regional para el Fomento del Libro
CERLALC, Bogots, disponible en: www.cerlalc.org/derechoenlinea/dar/index.htm

7! Tomado de Derecho de Autor Regional DAR — Jurisprudencia. Centro Regional para el Fomento del Libro CERLALC, Bogota, disponible en:
www.cerlalc.org/derechoenlinea/dar/index.htm

172 Ley d§ derecho de autor - Nota nuestra fuera del texto citado.

'7* MIRO LLINARES, Fernando. La proteccién penal de la propiedad intelectual en la sociedad de la informacién. Editorial DYKINSON, 2003. Pag.
182y 183.

74 Ibid., Pég. 189.
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bien juridico tutelado son los derechos de autor, ya sea en su esfera moral o patrimonial, dependiendo del

caso en concreto!'”,

Ha quedado expuesto como la tendencia a nivel mundial es considerar que los tipos penales sobre
derechos patrimoniales de autor o derechos conexos tienen como bien juridico protegido las facultades
exclusivas de los autores y titulares de derechos conexos.

Y es absolutamente 16gico que sea de esa manera, pues el derecho patrimonial de autor no se traduce en
el incremento del patrimonio econémico que un autor o titular pueda obtener por la explotacién de su
obra, ya que como hemos visto con suficiencia, los derechos patrimoniales son facultades que permiten
controlar la utilizacién de obras, o de las prestaciones protegidas por los derechos conexos.

La importancia de identificar claramente el bien juridico tutelado adquiere relevancia si consideramos que
este aspecto se refleja directamente al momento de realizar el anélisis de la antijuridicidad material de las
conductas tipicas, lo cual puede dar lugar a interpretaciones errdéneas que en lugar de proteger los
derechos patrimoniales de autor, tutelen el incremento patrimonial de los autores, dejando de lado la
verdadera proteccién que deberia dispensar el tipo penal a las facultades exclusivas de controlar la

explotacién de las creaciones.

En conclusién a partir del analisis efectuado, debemos reiterar que el bien juridicamente tutelado en el
articulo 271 del Cédigo Penal son los derechos patrimoniales de autor, entendidos como las facultades
exclusivas que permiten a los autores o titulares determinar la explotaciéon de sus obras, o de sus

prestaciones protegidas por los derechos conexos.

II. Objeto material

Encontramos como objetos materiales de las conductas descritas en los siete numerales del tipo, las obras
artisticas y literarias, los fonogramas, las representaciones de las obras y las emisiones de radiodifusién.
Brevemente nos referiremos sobre cada uno de ellos.

En relacién con obras artisticas y literarias es preciso sefialar que esta expresiéon comprende:

“...todas las producciones en el campo literario, cientifico y artistico, cualquiera que sea el modo o forma de
expresion, tales como los libros, folletos y otros escritos; las conferencras, alocuciones, sermones y otras obras
de la misma naturaleza; las obras dramaticas o dramatico-musicales; las obras coreogréﬁcas y las pantomimas;
Jas composicrones musicales con o sin letra; las obras czhematogréﬁcas, a las cuales se asimilan [as obras
expresadas por procedimiento anilogo a la cinematografia; las obras de dibujo, pintura, arquitectura, escultura,
grabado, litografia; las obras fotogrificas a las cuales se asimilan las expresadas por procedimiento anilogo a Ia
z%tograﬁa,‘ [as obras de artes gpbbadas,' las flustraciones, mapas, p/anos, croquis y obras p[és[zbas relativos a [a
geografia, a la topografia, a la arquitectura o a las ciencias, y, en fin, toda produccién 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™”.

173 Ibid., Pag. 170 a 216.
17¢ Art. 2 Ley 23 de 1982.
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En este mismo sentido el articulo 4 de la Decisién Andina 351 de 1993, establece:

“La proteccion reconocida por la presente Decision recae sobre todas las obras literarias, artisticas y cientificas
que puedan reproducirse o divulgarse por cualquier forma o medio conocido o por conocer, y que incluye,
entre otras, las sigurentes:

a) Las obras expresadas por escrito, es decir, los libros, folletos y cualquier otro tipo de obra expresada
mediante letras, signos o marcas convencionales;

b) Las conferencias, alocuciones, sermones y otras obras de la misma naturaleza;

¢) Las composiciones musicales con letra o sin ella;

d) Las obras dramiticas y dramatico-musicales;

e) Jas obras coreogréﬁcas y]as pantomimas;

f) Las obras Cz'nematogréﬁcas y demdis obras audiovisuales eXpresadas por caa]qu[er procea’[m[ento;

&) Las obras de bellas artes, inclurdos los dibujos, pinturas, esculturas, grabados y litografias;

h) Las obras de arquitectura;

1) Las obras fol’ogréffcas y Jas expresadas por procedz'nu'ento ana’]ogo ala fotograﬁ/a;

J) Las obras de arte aplicado;

k) Las ilustraciones, mapas, croquis, planos, bosquejos y las obras plisticas relativas a la geografia, la
topografia, la arquitectura o las crencias;

1) Los programas de ordenador;

ll) Las anto/og[as o compI]adones de obras diversas }/125 bases de datos, que por [a seleccion o a’[spos[c[o/n de
las materias constituyan creaciones personales”.

En este orden de ideas, vale la pena advertir que el objeto material es la obra, entendida como bien
intangible y no el soporte o elemento material en el cual se encuentra contenida. Pensar ello serfa
confundir el corpus mysticum con el corpus mechanicum, situacién que deja muy en claro el articulo 6
de la Decision Andina 351 de 1993, cuando sefiala que los derechos reconocidos por la legislacion sobre
derecho de autor son independientes de la propiedad del objeto material en el cual esté incorporada la
obra.

El corpus mysticum se encuentra protegido por la legislacién autoral, mientras que el corpus mechanicum
por el derecho comun de propiedad.

Es necesario precisar que, conforme a los articulos 5.2. del Convenio de Berna, 52 de la Decisién Andina
351 de 1993, y 9 de la Ley 23 de 1982, la proteccién concedida por el derecho de autor no requiere de
ningtn tramite administrativo ni judicial; pues su titulo originario es la creacién. En consecuencia, para
reclamar la proteccién concedida por el derecho de autor, no se hace necesario que la obra se encuentre
inscrita en el Registro Nacional de Derecho de Autor.

Por otro lado encontramos el fonograma, protegido por los derechos conexos, el cual tal y como lo
establecen los articulos 8 de la Ley 23 de 1982 y 3° de la Decisién Andina 351 de 1993, es “roda

fijacién exclusivamente sonora de los sonidos de una representacion o ejecucion o de otros sonidos”.

El tercer elemento material que aparece en el tipo son las representaciones de las obras. Sefiala el Glosario
del Derecho de Autor y Derechos Conexos de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI):

“Se entiende generalmente que se refiere a la interpretacion de una obra mediante acciones tales como la
escenificacion, recitacion, canto, danza o proyeccion, bren sea a un grupo de auditores o espectadores en
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presencia de los mismos, o bien transmitiendo la nterpretacion con a }/ua'a de mecanismos o procesos técnicos
tales como micréfonos, radiodifusion o television por cable™”.

Finalmente tenemos como objeto material a la emisién, entendida como la difusién por medio de ondas
radioeléctricas, de sonido o de sonidos sincronizados con imagenes (literal o), articulo 8 de la Ley 23 de
1982). En este mismo sentido el articulo 3 de la Convencién de Roma define emisién como la “difusion
nalimbrica de sonidos o de imagenes y sonidos para su recepcion por el piblico”.

I2. Elementos subjetivos del tipo

Se castiga a quien vulnera de manera dolosa los derechos patrimoniales de autor o conexos, los cuales
constituyen el bien juridico protegido por este tipo penal. El sujeto activo debe conocer los hechos
constitutivos de esta infraccién penal y querer su realizacién.

Este dolo no requiere la existencia de un animo de lucro. La conducta se configura aun en aquellos
eventos en que el infractor de los derechos patrimoniales no busque un beneficio, ventaja, utilidad o
provecho, para si o para terceros.

En este punto, respetuosamente nos separamos de la posicién de la Corte Suprema de Justicia, en tanto
esta Honorable corporacién ha sefialado:

"El bren juridico que se tutela en el tipo especifico del articulo 271-1 del Cédigo Penal [...] es el derecho
patrimonial de autor, en virtud del cual ejerce actos de explotacion o de disposicion de la obra, es decir,
actividades que envuelven contenido econdmico, valorables pecuniaria-mente, de manera que quien pretenda

afectarlos ha de obrar con dnimo de lucro y con la intencidn de lesionar ese patrimonio para beneficio propro
o de terceros.””*” (Subrayado Fuera de texto).

Fundamentamos nuestro disentir en el hecho que los derechos patrimoniales concedidos a los autores,
intérpretes o ejecutantes, productores de fonogramas y organismos de radiodifusién no se restringen a la
posibilidad de obtener una remuneracién por la utilizacién de sus obras, interpretaciones o ejecuciones,
fonogramas y emisiones respectivamente.

Por el contrario, dichas potestades van mas all, y se constituyen en la facultad exclusiva para realizar,
autorizar o prohibir la pluralidad de actos que hemos explicado en los capitulos introductorios e incluso
en el presente cuando nos referimos a los sujetos pasivos de las conductas.

Y es que, a pesar de que se denominen derechos patrimoniales de autor y conexos, estos comprenden
para sus titulares las siguientes facultades exclusivas:

“a) De disponer de su obra a titulo gratuito u oneroso bajo las condiciones licitas que su libre criterio les
dicte;

b) De aprovecharla, con fines de lucro o sin él, por medio de la imprenta, grabado, copias, molde, fonograma,
forografia, pelicula cinematogrifica, videograma, y por la ejecucion, recitacion, representacion, traduccion,

77 Op. Cit., BOYTA, Gyorgy, Voz 178, p. 182.
178 Op. cit. Casacién 29188 del 30 de abril de 2008.

64



adaptacz'o/n, exhibicién, transmisién o Cua]quzér otro medio de reprodacc[dn, mu/[zp]icado/n o difusion
conocido o por conocer™”.

Entonces, los derechos patrimoniales de autor y conexos, no debe ser entendidos simplemente como una
potestad de sus titulares para obtener lucro de las creaciones, sino como la facultad para decidir la suerte

y disponer de ellas.

Adicionalmente, no puede confundirse el hecho de que los perjuicios sufridos por los titulares de los
derechos patrimoniales y conexos sean econémicamente cuantificables, con el 4nimo con el cual el
infractor comete la conducta.

En relacién a la irrelevancia del 4nimo de lucro, el experto Ricardo Antequera Parilli comenta: “Como
regla general, las legislaciones nacionales tipifican como delito el acto de distribuir, comunicar o
reproducir una obra sin el consentimiento del titular del respectivo derecho, es decir, sin ninguna
condicion objetiva de punibilidad como lo seria el dnimo de lucro o el beneficio econdmico, aunque en
crertos textos estas dos ultimas circunstancias puedan constituir una agravante del ilicito penal. Algunas
leyes, mas bien por excepcion, incluyen en el tipo delictivo la finalidad lucrativa, sin perjuicio de Ia
responsabilidad civil o administrativa que se derive del uso de una obra o prestacion aunque dicha
utilizacion carezca de propdsitos de lucro™.

En este mismo sentido, el reconocido tratadista manifiesta que 2 ausencia del lucro por parte del agente
no legitima la conducta, ya que la reproduccion no autorizada de obras o prestaciones protegidas, a menos
que esté amparada por una excepcion expresa de la ley, es contraria a los “usos horados” porque atenta
contra la explotacion normal de la obra o causa un perjuicio mjustificado a los legitimos intereses del titular
del respectivo derecho™®.

Al respecto de la prueba del dolo Antequera Parilli cita un fallo de la Audiencia Provincial de Zamora
(Esparia) de fecha 16 de enero de 1996, en donde se consideré que “.. no es necesario que el sujeto
activo tenga conocimiento de si las cintas que distribuye o almacena son originales o reproducciones
(copias) de los originales, sino que lo realmente trascendente es que, bien sean originales, bien
reproducciones de los originales o copias de reproducciones ... el sujeto activo realice actos de
distribucion o almacenamiento de las copias, originales sin consentimirento del autor de la obra o de los

cesronarios del derecho de distribucion™®.

En suma, se concluye que el tipo penal contenido en el articulo 271 del C.P. es esencialmente doloso, y
no existe relevancia alguna si la conducta se realiza con 4nimo o no de lucro por parte del sujeto activo.

179 Ley 23 de 1982, articulo 3.

1% ANTEQUERA PARILLI Ricardo, Derecho de Autor Regional DAR — Jurisprudencia. Centro Regional para el Fomento del Libro CERLALC,
Bogota, 2007. Publicado en www.cerlalc.org

181 Thid.

182 Thid.
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I3. Elementos normativos del tipo

En tanto no se describen de manera objetivo- formal las conductas humanas que se sancionan, debemos
remitirnos nuevamente a algunas definiciones de tipo juridico y extrajuridico para precisar el alcance de
los comportamientos y objetos materiales.

No obstante, en atencién a que en el literal c. hemos determinado el alcance de los titulares de los
derechos protegidos en el presente tipo penal y que los términos fonograma, obra cinematografica, obras
artisticas cientificas y literarias; y soporte légico, han sido definidos dentro de los elementos normativos
del articulo 270 de C.P.; nos limitaremos a precisar los siguientes elementos normativos:

Autorizacién previa y expresa: “Es el permiso (consentimiento) que, en el caso de utilizacion de una
obra, da el autor u otro titular del derecho de auror a otra persona para que ésta la utilice de una
determinada manera y bajo condiciones definidas. El derecho de los autores a autorizar Ia utilizacion de
una obra constituye en la prictica la esencia del derecho de autor, y permite al autor Ia explotacion de Ia

obra. La autorizacion debe pedirse de antemano; su obtencion es objeto de acuerdo...”.

Difusién: “Se entiende generalmente que es la diseminacion piblica de una obra de cualgurer manera
adecuada. La difusion comprende, ademis de la transmision (distribucion) de ejemplares de la obra, Ia
radiodifusién, la transmision por hilo al publico, Ia representacion o ejecucion y los demis medios de
transmision al puablico™*.

Limitaciones y excepciones: “Son disposiciones contenidas en las legislaciones de derecho de autor, que
restringen el derecho exclusivo del autor en lo que respecta a la explotacion de su obra™®.

Tal y como hemos sefialado, el listado taxativo de limitaciones y excepciones al derecho de autor
establecido en nuestro ordenamiento juridico se encuentra en el articulo 22 de la Decisién Andina 351
de 1993 y en el capitulo III de la Ley 23 de 1982, asi como en los articulos 178 y 179 de la misma

186

Ley

Obras teatrales o dramaticas: “Es e/ conjunto de acciones y mondlogos o diilogos con ellas conexos, de
una o generalmente mds personas, cuyo fin es ser representados en escena y que refleja la realidad a través
de [a ficcion. Las obras dramaiticas comprenden una gran varredad de géneros, desde la tragedia hasta la

comedia...”".

Obras musicales: “Se entiende generalmente que es una obra artistica protegida por el derecho de auror.
Estas obras abarcan toda clase de combinaciones de sonidos (composicion) con o sin texto (letra o
libreto), para su ejecucion por instrumentos mtisicos }// o [a voz humana. Si la obra tiene ademais
finalidades de representacion escénica, recibe el nombre de obra dramatico-musical... El autor de una

obra musical recibe generalmente el nombre de composiror... "™,

1% Op. Cit., BOYTA, Gyorgy, Voz 18 p. I8.

18 Op. cit,, BOYTA, Gyorgy, Voz 80 p. 81.

%3 Tbid., Voz 144, p. 147.

1% Estos ultimos articulos respecto a los derechos conexos.
%7 Op. cit,, BOYTA, Gyorgy, Voz 87, p. 88.

1% Ibid., Voz 160, p. 163.
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Representacién: “Se entiende generalmente que se refiere a la interpretacion de una obra mediante acciones tales
como la escenificacion, recitacion, canto, danza o proyeccion, bren sea a un grupo de auditores o espec[aa’ores en
presencia de los mismos, o bien transmitiendo Ia mterpretacion con a}/uda de mecanismos o procesos técnicos
tales como micréfonos, radiodifusion o television por cable. ...

Representaciones y ejecuciones pﬁblicas: “Se entiende generalmente que se refiere a la representacion o
ejecucion de una obra que se ofrece a los auditores o espectadores sin restringirla a determinadas personas

pertenectentes 2 un grupo privado y que supera los limites de las representaciones domesticas
normales. .. ",

Televisién por suscripcién: De conformidad con el literal b) del articulo 20 de la Ley 182 de 1995, “es
aquella en [a que Ia sefial, independrientemente de la tecnologia de transmision utilizada y con sujecion a
un mismo régimen juridico de prestacion, esti destinada a ser recibida inicamente por personas
autorizadas para la recepcion”.

% Ibid., Voz 178, p. 182.
0 Ibid., Voz 205, p. 209.
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"ARTICULO 272. Violacion a los mecanismos de proteccion de derecho de autor y derechos conexos, y
otras defraudaciones. Incurrird en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios y multa de veintiséis punto sesenta y

sets (26.66) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, quien:

1. Supere o eluda las medidas tecnolégicas adoptadas para restringir los usos no autorizados.

2. Suprima o altere la informacidn esencial para la gestion electrénica de derechos, o importe, distribuya o
comunique ejemplares con la informacién suprimida o alterada.

3. Fabrique, importe, venda, arrrende o de cualquier forma distribuya al piblico un dispositivo o sistema que
permita descifrar una sedal de satélite cifrada portadora de programas, sin autorizacion del distribuidor
legitimo de esa sefial: o, de cualquier forma, eluda, evada, mutilice o suprima un dispositivo o sistema, que
permita a los titulares del derecho controlar Ia utilizacién de sus obras o fonogramas, o les posibilite impedir
o restringir cualquier uso no autorizado de estos.

4. Presente declaraciones o informaciones destinadas directa o indirectamente al pago, recaudacidn,

liguidacion o distribucién de derechos economicos de autor o derechos conexos, alterando o falseando, por

cualquier medio o procedimiento, los daros necesarios para estos efectos.”’.

I Modificado por el articulo 3 de la Ley 1032 de 2006.
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I. Articulo 272 numeral I del Cédigo Penal (Violacién de las medidas tecnolégicas

de proteccién que restringen usos no autorizados)
“I. Sapere o eluda las medidas l’ecno/dgzbas adoptaa’as para restringir los usos no autorizados.”

El valor juridico que se pretende tutelar en este numeral son las medidas tecnolégicas de protecciéon
dispuestas por los titulares de derecho de autor o de derechos conexos' para evitar los usos no
autorizados de sus obras artisticas o literarias, fonogramas, interpretaciones o  emisiones de
radiodifusiéon.

En otras palabras se tutelan los mecanismos técnicos de autoproteccion destinados por los titulares de

derecho de autor o de derechos conexos para evitar que terceros accedan ilegitimamente a sus obras o
q g

prestaciones (interpretaciones o fonogramas).

Asi las cosas, nos encontramos frente a una proteccion reforzada del derecho de autor y de los derechos
conexos, pues no solo se busca salvaguardar el derecho sino también la “cerradura” tecnolégica que los
propios titulares han adoptado para auto-tutelarse.

Quedan cobijadas bajo la tutela penal del numeral 1 del articulo 272 todo tipo de medidas tecnolégicas
siempre y cuando tengan como propdsito restringir usos o utilizaciones no autorizadas de obras,
interpretaciones o fonogramas.

Cabe recordar en este punto que la proteccién a las medidas tecnolégicas consignada en el Codigo Penal

atiende a las obligaciones adquiridas por Colombia en el marco de los Tratados OMPI de 1996 (TODA

y TOIEF). Veamos las disposiciones normativas correspondientes:

- Tratado de la OMPI sobre derecho de autor (TODA)", articulo 11:

“Las Partes Contratantes proporcionarin proteccion juridica adecuada y recursos juridicos efectivos contra la

accion de eludir las medidas tecnoldgicas efectivas que sean utilizadas por los autores en relacion con el

ejercicio de sus derechos en virtud del presente Tratado o del Convenio de Berna y que, respecto de sus obras,
restrinjan actos que 1o estén autorizados por los autores concernidos o perm[n’a’os por Ia Ley. 7 (Subrayado
fuera de texto).

- Tratado de la OMPI sobre Interpretacién o ejecucién y fonogramas (TOIEF)™, articulo 18:

“Las Partes Contratantes proporcionarin proteccion juridica adecuada y recursos juridicos efectivos contra la

accion de eludir medidas tecnoldgicas efectivas que sean utilizadas por artistas Ihrérpre[es o efecutantes o

productores de fonogramas en relacion con el ejercicio de sus derechos en virtud del presente Tratado y que,
respecto de sus mterpretaciones o ejecucrones o fbnogrezmas, restrinjan actos que no estén autorizados por los
artistas intérpretes o efecutantes o los productores de fonogramas concernidos o permitidos por la Ley.”

(Subrayado fuera de teXto).

"2 Derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes, productores de fonogramas y organismos de radiodifusion.
1% Adoptado por Colombia mediante la Ley 565 de 2000
1 Adoptado por Colombia mediante la Ley 545 de 1999
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Sobre el particular es importante resaltar que la tutela dispensada en el articulo 271 del C.P. va mas alla
de lo exigido en los Tratados OMPI de 1996, puesto que estos instrumentos internacionales tinicamente
obligan a los estados a salvaguardar las medidas tecnolégicas destinadas a la proteccién de obras,
interpretaciones y fonogramas y no a las emisiones de los organismos de radiodifusion.

La conducta descrita el numeral primero del articulo 272 del C.P. consiste en superar o eludir medidas

tecnoldgicas dispuestas por los titulares para restringir los usos no autorizados de obras, interpretaciones,

fonogramas o emisiones de radiodifusion.

Al respecto cabe anotar que aun cuando la descripcién tipica no menciona los términos obras,
mtezpretaabnes, fbnogramas o emisiones, a partir una interpretacién sistematica, se puede concluir que el
tipo hace referencia a las medidas tecnoldgicas que los titulares de derecho de autor o de derechos
conexos adopten para restringir los usos no autorizados de sus obras, interpretaciones, fonogramas o
emisiones de radiodifusién. Una interpretacion diferente llevaria a la inaplicabilidad del tipo por tener
descripcién incompleta, pues no se tendria certeza del objeto sobre él cual se predican los usos no
autorizados.

Otro aspecto a considerar es que el tipo no distingue si las medidas tecnoldgicas se predican del acceso a
obras, interpretaciones, fonogramas o emisiones, lo cual nos permite concluir que los incluye a todos.
Ademas el titulo del articulo incluye tanto el derecho de autor (ejercido sobre obras) como los derechos
conexos (ejercidos sobre interpretaciones, fonogramas y emisiones)', razén adicional para considerar

que el tipo no es excluyente.
En este orden de ideas, tenemos los siguientes verbos rectores de la conducta:

Superar: “Vencer obsticulos o dificultades™”

Eludir: “Evitar con astucia una dificultad o una obligacion™"”

Ast las cosas la conducta descrita en el numeral 1 del articulo 271 del C.P. se configura cuando se evite la
medida tecnoldgica, sin importar si el sujeto activo realiza o no usos no autorizados de la obra o
prestacion a la que logré acceder.

Lo anterior sin perjuicio de que se presenten los delitos contemplados en los articulos 270 y 271 del
CP. cuando la persona ademas de superar o eludir la medida tecnolégica despliegue efectivamente
utilizaciones sobre la obra o prestacion.

3 “yiolacion a los mecanismos de proteccidn de derecho de autor y derechos conexos...”

1% Definicién del Diccionario de la Real Academia de la Lengua, tomada en: http://www.rae.es/
Y7 Ibid,
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2. Articulo 272 numeral 2 del Cédigo Penal (Violacién de la informacién necesaria
para la gestién de derechos)

2. Sszrz'ma o altere la informacién esencial para 2 gestion electronica de derechos, o mporte, a’[sl’nbu}/a o
comunique ejemp]ares con [a informacién supﬁm[a’a o alterada”,

El bien juridico tutelado en el numeral 2 es la veracidad de la informacion esencial destinada a efectuar
la gestién del derecho de autor y los derechos conexos.

Es pertinente aclarar que la proteccién juridica de la informacién sobre la gestion de derechos, encuentra
su origen normativo en las obligaciones contraidas por Colombia al adoptar los Tratados de la OMPI

de 1996, TODA y TOIEF.

En efecto, encontramos en el articulo 12 del TODA Ia obligacién para los estados de proporcionar
recursos juridicos efectivos en contra de las personas que realicen los siguientes actos:

“1) suprima o altere sin autorizacion cua[qu[er informacion electrénica sobre la gestion de derechos;

i) distribuya, importe para su distribucion, emita, o comunique al publico, sin autorizacion, ejemplares de
obras sabiendo que la informacion electrénica sobre la gestion de derechos ha sido suprimida o alrerada sin
autorizacion.”

La misma disposicién se reitera en el articulo 19 del TOIEF, pero en relacién a la informacién sobre
gestién de derechos conexos (interpretaciones y fonogramas)'.

En este orden de ideas, la pregunta obligada respecto al bien juridico tutelado en el numeral 2 del
articulo 271 del C.P. es ;Que debe entenderse por informacién sobre la gestién de derechos?

Partiendo de las definiciones contenidas en los Tratados de la OMPI de 1996, donde se ha
desarrollado con suficiencia el tema, debe entenderse por ‘“informacidn sobre la gestion de derechos”
toda aquella contenida en un ejemplar de una obra, una interpretacién fijada, o un fonograma, o bien la
relacionada con actos de comunicacién publica de estos, donde se identifique:

8 TOIEF, Articulo 19: “Las Partes Contratantes proporcionarin recursos juridicos adecuados y efectivos contra cualquier persona que, con
conocimiento de causa, realice cualquiera de los sigurentes actos sabiendo o, con respecto a recursos civiles, teniendo motivos razonables para saber que
induce, permite, facilita u oculta una infraccion de cualquiera de los derechos previstos en el presente Tratado:

i suprima o altere sin autorizacion cualquier informacion electronica sobre Ia gestion de derechos;

i, distribuya, importe para su distribucidn, emita, comunique o ponga a disposicion del piblico, sin autorizacidn, interpretaciones o ejecuciones,
efemplares de interpretaciones o ejecuciones fijadas o fonogramas sabiendo que la informacidn electrénica sobre la gestion de derechos ha sido
suprimida o alterada sin autorizacion. ..”

1% - Definicién del Tratado de la OMPI sobre derecho de autor (TODA), articulo 12, numeral 2: “..se entenderi por "informacién sobre la gestion

de derechos" Ia informacion que identifica a la obra, al autor de Ia obra, al titular de cualquier derecho sobre la obra, o informacién sobre los términos y

condiciones de utilizacién de la obras, y rodo nimero o cédigo que represente tal informacién, cuando cualquiera de estos elementos de informacion

estén adjuntos a un efemplar de una obra o figuren en relacion con la comunicacidn al publico de una obra”.

- Definicién del Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o ejecucién y fonogramas (TOIEF), articulo 19: “..se entenderd por "informacién sobre la

gestion de derechos” la informacidn que identifica al artista intérprete o ejecutante, a la interpretacion o ejecucion del mismo, al productor del

fonograma, al fonograma y al tirular de cualquier derecho sobre interpretacién o ejecucidn o el fonograma, o informacion sobre las cliusulas y

condiciones de la utilizacion de la interpretacion o efecucion o del fonograma, y todo nimero o cddigo que represente tal informacidn, cuando

cualquiera de estos elementos de informacidn esté adjunto a un efemplar de una interpretacion o efecucién fijada o a un fonograma o figuren en
relacidn con la comunicacion o puesta a disposicion del piblico de una interpretacion o ejecucion fijada o de un fonograma’”.
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- Una obra, interpretacién o un fonograma.

- Al autor de una obra, o al titular de derechos sobre la misma.

- Datos relativos a los términos o condiciones de las licencias o autorizaciones para utilizar una obra.
- Un artista intérprete o ejecutante.

- Una interpretacién o ejecucion.

- Datos relativos a los términos o condiciones de utilizacién de interpretaciones o fonogramas.

En suma estamos frente a informacién que resulta relevante y en muchos casos necesaria, para lograr, por

q y p grar, p
parte de los titulares o sus representantes, una gestién efectiva de los derechos de autor o conexos que la
ley les ha reconocido.

Al respecto debemos resaltar que una gestién efectiva y eficiente del derecho de autor y de los derechos
conexos requiere indefectiblemente informacién sobre el comportamiento en sociedad de las obras o
prestaciones (protegidas por el derecho conexo), pues ello determina, en la generalidad de los casos, las
asignaciones econdmicas correspondientes a los titulares por la explotacién de sus obras o prestaciones.

Alterar la informacién destinada a la gestién de derechos implica distorsionar la realidad respecto al uso

de las obras interpretaciones o fonogramas, situaciéon que se refleja de manera negativa a los titulares de
los derechos®®.

En el Articulo 272 numeral 2 nos encontramos frente a un tipo penal de los clasificados por la doctrina
como “compuestos”, en tanto describe dos conductas®, las cuales, para efectos académicos, vamos a
analizar independientemente:

17

Conducta 1. “Suprima o altere la informacion esencial para la gestion electrénica de derechos. . .

Respecto a esta conducta tenemos dos verbos rectores suprimir o alterar.

Suprimir: “Hacer cesar, hacer desaparecer™”.

Alterar: “Cambrar la esencia o forma de algo™”.

Asi las cosas, la conducta tipica se presentard cuando se suprima o altere informacién esencial para la
gestion electréonica del derecho de autor o los derechos conexos.

Conducra 2. “...importe, distribuya o comunique ejemplares con la informacion suprimida o

alterada...”.

200 Ver: GAVIRIA LONDONO, Vicente E. Delitos contra los derechos de autor. Lecciones de Derecho Penal Parte Especial. Universidad Externado
de Colombia, 2003, Pag. 572.

2 “Compuestos son los tipos que describen una pluralidad de conducta, cada una de las cuales podria conformar un tipo distinto, aunque referido al
mismo bien juridico...”. Cita de REYES ECHANDIA, Alfonso. Derecho Penal Parte General, Universidad Externado de Colombia, 10 edicién, 1986,
Pig. 160.

El profesor escribe en su obra Derecho Penal parte General “Compuestos son los tipos que describen una pluralidad de conducta, cada una de las cuales
podria conformar un tipo distinto, aunque referido al mismo bien juridico

2 Definicién del Diccionario de la Real Academia de la Lengua, tomada en: http://www.rae.es.

293 Ibid,
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La segunda conducta tipica descrita en el numeral 2 del articulo 272 del C.P. consiste, ya no en realizar
acciones sobre la informacién esencial para la gestién electrénica de derechos, sino en efectuar acciones
(importar o distribuir) sobre los ejemplares de obras, interpretaciones fijadas, o fonogramas, cuya
informacién hubiese sido suprimida o alterada.

Esta conducta se integra POI‘ tres Vel‘bOS rectores:

Importar: “Introducir en un pais oéneros, articulos (... ) extranjeros ?*. Para los efectos del tipo ha de
P Pas g 1 P
entenderse por articulos los ejemplares de obras o fonogramas.

Distribuir: La decisién define distribucion al pablico como: “Puesta a disposicion al piblico del original

o copias de la obra mediante su venta, alquiler, préstamo o de cualquier otra forma’”.

Comunicar: “Se entiende por comunicacion publica, todo acto por el cual una pluralidad de personas,
reunidas o no en un musmo lugar, pueda tener acceso a la obra sin previa distribucion de
ejemplares. .. ”. Ahora bien, la comunicacién publica también puede efectuarse respecto de fonogramas
y de las interpretaciones o ejecuciones fijadas en estos®”.

En consideracién a lo expuesto la segunda conducta descrita en el numeral 2 del articulo 272 se
configurard cuando se importen, distribuyan (por medio de la venta, alquiler, préstamo, etc.) ejemplares
de obras, interpretaciones fijadas o fonogramas que tengan la informacién sobre gestion de derechos
suprimida o alterada.

En relacién al verbo comunicar debe aclararse que este se presentard cuando se difundan publicamente
fonogramas e interpretaciones fijadas, u obras en cuyos ejemplares se hubiera alterado o suprimido la
informacién.

3. Articulo 272 numeral 3 del Cédigo Penal (Violacién de medidas tecnoldgicas de

proteccién)

“3. Fabrique, importe, venda, arriende o de cualquier forma distribuya al piblico un dispositivo o sistema que

permita descifrar una sedal de satélite cifrada portadora de programas, sin autorizacion del distribuidor
legitimo de esa sefial: o, de cualquier forma, eluda, evada, mutilice o suprima un dispositivo o sistema, que
permita a los titulares del derecho controlar la utilizacién de sus obras o fonogramas, o les poszbz]i[e zlmped[r
o restringir Cua]quzér uso no autorizado de estos”.

El bien juridico tutelado en el numeral 3 del articulo 272 del C.P. son las medidas tecnoldgicas de
proteccién del derecho de autor y de los derechos conexos.

204 Jhid.

205 Decisién Andina 351 de 1993, articulo 3.
206 Tbid. Articulo 15.

%7 Articulo 173 de la Ley 23 de 1982.
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Al igual que el numeral segundo del articulo 272, el numeral tercero puede ser dividido en dos

208

conductas®® dirigidas a proteger las medidas tecnoldgicas de proteccién del derecho de autor y los

derechos conexos:

Conducta 1. “Fabrigue, importe, venda, arriende o de cualquier forma distribuya al publico un
dispositivo o sistema que permita descifrar una seiial de satélite cifrada portadora de programas, sin
autorizacion del distribuidor legitimo de esa sefial”

La proteccién del tipo esta dirigida exclusivamente a la salvaguarda de los organismos de radiodifusién
en relacién con las medidas tecnoldgicas (en particular el cifrado) dispuestas para impedir que terceros
no autorizados accedan a sus sefiales transmitidas por satélite.

En este orden de ideas, la conducta se concreta en la fabricacién, importacién, venta, arriendo o
P

distribucién publica de “dispositivos o sistemas” que tengan como funcién descifrar una sefial de satélite

portadora de programas, sin contar con la autorizacién del distribuidor legitimo de la sefial.

A efectos de ubicar mejor el tema, debemos sefialar que el tipo penal hace referencia a los mecanismos
técnicos utilizados por los organismos de radiodifusién de televisién satelital o de radio para encriptar

sus sefiales con el propésito de que terceros no autorizados contractualmente puedan acceder a la sefial*®.

Los verbos rectores de la conducta son: Fabricar, importar, vender, arrendar o distribuir piblicamente.

Fabricar: “Producir objetos en serre”, “Construir (...) una cosa aniloga”, elaborar™".

Importar: “Introducir en un pais géneros, articulos (... ) extranjeros "',

Vender: “Traspasar a alguien por el precio convenido la propiedad de lo que uno posee™".

Arrendar: “Ceder o adquirir por precio el goce o aprovechamiento temporal de cosas, obras o
servicios =",

Distribuir al pablico: “Puesta a disposicion al publico del original o copras de la obra mediante su venta,

alquiler, préstamo o de cualquier otra forma ",

Conducta 2. “..de cualquier forma, eluda, evada, inutilice o suprima un dispositivo o sistema, que
permita a los titulares del derecho controlar Ia utilizacion de sus obras o fonogramas, o les posibilite
impedir o restringir cualquier uso no autorizado de estos..."

% Tipo penal compuesto.

* Ver: MATIZ BULLA, Carlos Alfonso. Delitos contra los derechos de autor en el nuevo Cédigo Penal (Ley 599 de 2001). Revista La Propiedad
Inmaterial, nimero 5. Segundo semestre de 2002, P4g. 6.

219 Definicién del Diccionario de la Real Academia de la Lengua, tomada en: http://www.rae.es

2 Jbid,

212 Jbid.

23 Jbid.

24 Decisién Andina 351 de 1993, articulo 3.
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Esta conducta, del mismo modo que la descrita en precedencia, y en el numeral I del articulo 272 del
C.P., recae sobre las medidas tecnoldgicas de proteccién adoptadas por los titulares de derecho de autor
o de derechos conexos para restringir la explotacién de sus obras o fonogramas?".

En efecto el “dispositivo o sistema™ a que hace referencia la conducta es una medida tecnoldgica de
proteccién, en tanto tiene la funcionalidad de permitir al titular controlar la utilizacién de la obra o
impedir el acceso de terceros.

Verbos rectores contenidos en la conducta:

Eludir: “Evitar con astucia una dificultad o una obligacion™".

Evadir: “Eludir con arte o astucia una dificultad prevista™".

Inutilizar: “Hacer inuitil, vano o nulo algo™".

Suprimir: “Hacer cesar, hacer desaparecer’”.
4. Articulo 272 numeral 4 del Cédigo Penal (Violacién de la informacién necesaria

para la gestién de derechos)

“4. Presente declaraciones o informaciones destinadas directa o indirectamente al pago, recaudacion,
liquidacion o distribucion de derechos econdmicos de autor o derechos conexos, alterando o falseando, por
cualquier medio o procedimiento, los daros necesarios para estos efectos”.

Asi como en el numeral segundo del articulo 272 del C.P., este numeral tutela la informacién sobre
gestién de derechos.

La conducta descrita en el numeral cuarto del articulo 272 del C.P. consiste en la presentacién de
informaciones con datos alterados o falseados, las cuales tengan como objeto el pago, recaudacién,
liquidacién o distribucién de derechos econémicos de autor o derechos conexos.

Los verbos rectores del tipo son alterar, falsear y presentar.

Alterar: “Cambrar la esencia o forma de algo ™.

221

Falsear “Adulterar o corromper algo

Presentar: “Dar a conocer al publico a alguien o algo ™.

215 Interpretaciones o fonogramas.

21 Definicién del Diccionario de la Real Academia de la Lengua, tomada en: http://www.rae.es
27 Ibid.
218 Jbid.
2 Jbid.
220 Jbid.
2L Ibid.
222 Jbid.
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5. Clasificacién del tipo penal
El tipo consagrado en el articulo 272 del Cédigo penal puede clasificarse de la siguiente forma:
Mono—subjetivo: Las conductas descritas en este articulo pueden ser realizadas por una sola persona.

Complejos o Pluri-ofensivos: El tipo ampara las medidas tecnoldgicas de proteccién del derecho de autor
y los derechos conexos; asi como la informacién destinada a la gestién o administracién de tales
derechos.

De lesién: Las medidas tecnoldgicas de proteccion y la informacién destinada a la gestién de los derecho
de autor y conexos, sufren un menoscabo o afectacién cuando se cometen las conductas descritas en este
tipo penal.

Resultado: Exige que las conductas produzca un efecto o modificacién en el mundo exterior, es decir,
una afectacién en el objeto material: medidas tecnoldgicas o informacién esencial para la gestién del
derecho de autor y los derechos conexos.

De Conducta Instantinea: Una vez se realiza la conducta, se perfecciona y agota el tipo.

6. Sujeto activo y sujeto pasivo

Syjeto activo: Indeterminado. De acuerdo con el tipo penal, la conducta puede ser realizada por cualquier
persona, pues no se exige una cualificacion especial de ésta.

Sujeto pasivo: En atencién a que el tipo penal tutela dos bienes juridicos, podemos clasificar a los sujetos
asivos dependiendo del tipo de conducta que se comete, tal y como pasamos a ver a continuacion:
P P p q y P

Numerales primero y tercero - Violacién a las medidas tecnolégicas de proteccién del derecho de autor y
los derechos conexos.

Como lo hemos sefialado, la tutela a las medidas tecnolégicas de proteccién del derecho de autor y los
derechos conexos, encuentra su razén de ser en los compromisos internacionales contraidos por

Colombia a través de los Tratos de la OMPI sobre derecho de autor (Ley 565 de 2000) y sobre
interpretaciones o ejecuciones y fonogramas (Ley 545 de 1999).

Los sujetos pasivos de estas conductas son aquellos titulares del derecho de autor o los derechos conexos
que hubieren adoptado medidas tecnolégicas a efectos de restringir los usos no autorizados de sus
creaciones.

Adicionalmente, el numeral 3 describe como conducta: fabricar, importar, vender, arrendar o de cualquier
forma distribuir al pdblico un dispositivo o sistema que permita descifrar una sefial satelital cifrada
portadora de programas, sin autorizacién del distribuidor legitimo de esa sefial. En consecuencia, vale la
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pena aclarar que en este evento, el sujeto pasivo, no es necesariamente el titular de los derechos sobre la
emisién, sino aquella persona que ha adquirido la autorizacién o licencia para hacer su distribucién.

Numeral segundo y cuarto - Defraudacién de la informacién destinada a la gestién o administracién del
derecho de autor o los derechos conexos.

Observemos que estas disposiciones, al igual que los numerales 2 y 4 del articulo 272 C.P., coinciden en
q P gual q y
seflalar que la conducta sancionable es aquella dirigida a alterar la informacién que sirve de fundamento
para la administracién de derechos. Es decir, aquella informacién que sirve para identificar las creaciones,
los titulares, los términos y las condiciones de uso; y que contribuyen a establecer las cuantias que se
deben pagar, recaudar, liquidar o distribuir a los titulares del derecho de autor o los derecho conexos.

pag q

Asi las cosas, el sujeto pasivo de estas conductas es el titular del derecho de autor o conexo, pues serd él
quien resulte directamente afectado, cuando se altere la informacién que sirve como fundamento para
pagarle, recaudarle, liquidarle o distribuirle las remuneraciones provenientes de la utilizaciéon de sus
creaciones.

7. Bien juridico tutelado

Dos bienes juridicos son objeto de tutela en el articulo 272 del Cédigo Penal: 1) Las medidas
tecnolégicas de proteccién del derecho de autor y los derechos conexos; y 2) La informacién relativa a la

gestién del derecho de autor y los derechos conexos.

En este sentido, debemos advertir que el articulo 272 del C.P. incorpora un modelo normativo que
responde, particularmente, al  cumplimiento de los compromisos internacionales adquiridos por
Colombia con la adopcién de los Tratados de la OMPI de 1996%*: Tratado de la OMPI sobre derecho
de autor (TODA ** y Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o ejecucion y fonogramas (1TOIEF P>,

Dichos instrumentos internacionales imponen a los estados contratantes la obligacién de implementar
mecanismos juridicos para garantizar la observancia de: 1) Las medidas tecnolégicas de proteccion

6

destinadas por los titulares de derecho de autor v conexos para proteger sus obras o prestaciones?°, asi
p y para proteg P

como 2) La informacidn relativa a la gestiéon de estos derechos??.
g

La proteccién a las medidas tecnoldgicas y a la informacién relativa a la gestién de derechos, constituyen
mecanismos disefiados en el marco internacional, a efectos de solventar las dificultades que ha supuesto
para los autores, artistas, productores de fonogramas y organismos de radiodifusién, preservar el respeto
de sus derechos en el entorno digital (Principalmente internet).

¥ También conocidos como los tratados internet de la OMPI. Por sus siglas en ingles WCT y WPPT.

4 Ley 565 de 2000.

25 Ley 545 de 1999.

¢ Articulo 1T del Tratado de la OMPI sobre derecho de autor (TODA) y 18 del Tratado de la OMPI sobre Interpretacién o ejecucién y fonogramas
(TOIEF).

7 Articulo 12 del TODA y 19 del TOIEF.
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Por ello, aun cuando la obligacién dispuesta en los Tratados de la OMPI de 1996, TODA y TOIEF, es
la de salvaguardar las medidas tecnolégicas de proteccion y la informacién sobre gestién de estos
derechos, lo que finalmente se pretende resguardar es el derecho de autor y los derechos conexos®*.

Asi las cosas, si bien en principio puede parecer “exdrico” que un articulo (272) del Cédigo Penal
ubicado en el capitulo de proteccién del derecho de autor, tutele bienes juridicos diferentes a este derecho
en si mismo considerado, ello se explica en tanto dichos bienes tienen como objetivo primordial
resguardar el derecho de autor y los derechos conexos.

En consideracién a lo anterior, el tipo penal del articulo 272 del C.P. debe ser considerado como una
pPo p
tutela  “indirecta” del derecho de autor y los derechos conexos, en contraposiciéon a la “direcra”

dispensada por los articulos 270 (Derechos morales) y 271(Derechos patrimoniales) del C.P., analizados

en los capitulos anteriores.

8. Objeto material
Son objetos materiales del tipo penal del articulo 272 del C.P. las medidas tecnoldgicas de proteccién del

derecho de autor y los derechos conexos; y la informacién destinada a la gestion o administracién de tales
derechos, en tanto, sobre ellas recae la conducta del actor.

9. Elementos subjetivos del tipo

Dolo: El delito es doloso. El sujeto activo debe conocer los hechos constitutivos de la infraccién penal y
querer su realizacion.

Se castiga entonces, a quien vulnera de manera intencional las medidas tecnolégicas de proteccién del
derecho de autor y los derechos conexos; o aquella informacién destinada a la gestién de tales derechos.

No requiere animo de lucro: La conducta se configura aun cuando el infractor de los bienes juridicos

tutelados no busque un beneficio, ventaja, utilidad o provecho, para si o para terceros, pues el tipo penal
no exige la presencia de este elemento subjetivo.

10. Elementos normativos del tipo

Al igual que los tipos penales antes analizados, en el presente no existe una descripcién objetivo formal
de las conductas humanas sancionadas. Por tanto, una vez mas, debemos recurrir a definiciones juridicas
y extrajuridicas para precisar su alcance.

Medidas tecnoldgicas de proteccién: Mecanismos técnicos utilizados por los titulares de derecho de
autor o derechos conexos para evitar los usos ilegales de sus creaciones.

8 Ver: DELGADO PORRAS, Antonio. Las medidas tecnoldgicas para la proteccién del derecho de autor y de los derechos conexos y la proteccién
de la informacién sobre gestién de derechos en el WCT/TODA y en el WPPT/TOIEF. Su implementacién, una perspectiva de futuro en América
Latina. Disponible en: Ponencias del IV Congreso Iberoamericano sobre derecho de autor y derechos conexos, La Propiedad Intelectual: Un Canal para
el Desarrollo, Panama 2002. Edicién Sistemas Juridicos S.A. 2004, P4g. 376.
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En palabras de Di Pietro Peralta nos encontramos frente a un: “Dispositivo o componente que restringe
acceso o utilizaciones no autorizadas por titular de derechos de autor o conexos u otras materias™.

Informacién sobre la gestién de derechos: El Tratado de OMPI sobre derecho de Autor, dedica el

numeral 2 del articulo 12, para establecer que por informacién sobre gestién de derechos debemos

entender:

"La informacidn que identifica a la obra, al autor de la obra, al ttular de cualquier derecho sobre la obra, o
informacién sobre los términos v condiciones de utilizacion de [a obras, v todo ntimero o cédz('go que
represente tal informacion, cuando Cua]qaz'em de estos elementos de informacién estén aaﬁzntos aun ejemp/ar

de una obra o figuren en relacion con la comunicacion al publico de una obra”.

De igual forma, el numeral 2 del articulo 19 del Tratado de la OMPI sobre interpretacién o ejecucién y
fonogramas, establece:

“

. se entenderd por “informacion sobre la gestion de derechos” la informacion que identifica al artista
mrérprete o efecutante, a [a mrerpretacion o ejecucion del mismo, al proc[ucl’or del fonograma, al fonogrgma v
al trular de cua[quz'er derecho sobre mterpretacion o ejecucion o el ﬁmogfama, o informacién sobre las
clausulas y condiciones de la utilizacion de la interpretacion o ejecucion o del fonograma, y todo niimero o
cédigo que represente tal informacion, cuando cualqurera de estos elementos de informacion esté adjunto a un
ejemp[ar de una mterpretacion o ejecucion ﬁ/écz’a 0 aun fonograma o ﬁguren en relacién con la comunicacion
o puesta a a’[spos[c[o/n del pdbl[co de una mterpretacion o efecucion ﬁ/;'zc{a o de un fonogfama 7

Sefial portadora de programas: “Es todo vector producido electronicamente, que transporta a través
del espacio programas de los organismos de radiodifusion. Se entiende por sefal emitida toda sedal
portadora de un programa, que se dirige hacra un satélite o pasa a través de €l serial derivada es roda
sefial obtenida por la modificacion de las caracteristicas técnicas de la sefial emutida, principalmente
para fines de transmision al publico en general. En este contexto, programa significa todo conjunto de
imdagenes, de sonidos, o de imigenes y sonidos, registrados (grabados) o no, e incorporados a seiiales
destinadas finalmente a la distribucion’™®.

* DI PIETRO PERALTA, Marcelo. Proteccién de las obras y presentaciones en Internet. Los tratados de la OMPI: La “/Agenda digital” de los
tratados, Derechos involucrados y tratamiento de las medidas tecnoldgicas. Ponencia presentada en el XI CURSO ACADEMICO REGIONAL
OMPI/SGAE SOBRE DERECHO DE AUTOR Y DERECHOS CONEXOS PARA PAISES DE AMERICA LATINA: “El derecho de autor y
los derechos conexos en el entorno digital”. Consultado en
http://www.wipo.int/edocs/mdocs/lac/es/ompi_sgae_da_asu_05/ompi_sgae_da_asu_05_9.pdf

230 Op. Cit., BOYTA, Gyorgy, Voz 197 p. 201.
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CAPITULO V

ASPECTOS PROCESALES RELEVANTES

Un estudio completo de la proteccién del derecho de autor y de los derechos conexos en el 4mbito penal
no puede limitarse exclusivamente a los aspectos sustanciales, valga decir el andlisis de los delitos, sino
que debe abordar los temas procesales de mayor relevancia en los procesos penales, pues ellos tienen
incidencia directa en la efectiva proteccién del derecho de autor y los derechos conexos en este régimen
normativo.

I.  Ordenes de allanamiento (Habitaciones donde se esté cometiendo el delito).

Corresponde al fiscal encargado de la direccién de la investigacion, ordenar el registro o allanamiento,
que serd realizado por la policia judicial, de un inmueble, nave o aeronave, con el fin de obtener
elementos materiales probatorios y evidencia fisica o realizar la captura del indiciado, imputado o

condenado®.

Sefiala el articulo 222 de la Ley 906 de 2004, modificado por el articulo 14, Ley 1142 de 2007:

“La orden expedida por el fiscal deberi determinar los lugares que se van a registrar. Si' se trata de
edificaciones, naves o aeronaves que dispongan de varias habitaciones o compartimentos, se indicard
expresamente cudiles se encuentran comprendidos en la diligencia.

De no ser posible la descripcion exacta del lugar o lugares por registrar, el fiscal deberd indicar en la orden los
argumentos para que, a pesar de ello, deba procederse al operativo. En ninguna circunstancia podr autorizarse
por la Fiscalia General de la Nacion el diligenciamiento de drdenes de registro y  allanamiento
indiscriminados, o en donde de manera global se seriale el bien por registrar”.

Para una efectiva persecucién de los infractores del derecho de autor y los derechos conexos, resulta
aconsejable que en aquellos casos en donde se cuente con motivos razonablemente fundados de la
comisién de un delito, la orden de allanamiento de edificaciones, naves o aeronaves, abarque la mayor
parte de habitaciones o compartimentos, identificando de manera clara cada uno de ellos, so pena de caer

en la imprecisién que prohibe el inciso segundo del articulo 222 de la Ley 906 de 2004.

Una orden de allanamiento muy precisa, dificulta la persecucién del delito, ya que podria acaecer que la
infraccién justamente se esté cometiendo en un lugar de la edificacién, nave o aeronave que no se
contempl6 dentro de la orden.

#1 Ley 906 de 2004, articulo 219.
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En todo caso, viene a bien precisar que cuando no es posible la descripcién exacta del lugar o lugares por
registrar, el fiscal debera indicar en la orden los argumentos para que, a pesar de ello, deba procederse al
operativo®?,

Asi mismo, no puede pasarse por alto, que en el evento de encontrar nuevas evidencias de la comisién de
los delitos investigados, el allanamiento podrd extenderse a otros lugares, incluidos los que puedan

encuadrarse en las situaciones de flagrancia®.

En casos de flagrancia, la policia judicial puede registrar o allanar un inmueble, nave o aeronave del
indiciado, y si este se refugia en un bien inmueble ajeno, no abierto al publico, se debera solicitar el
consentimiento del propietario o tenedor, o en su defecto, obtener la orden correspondiente de la
Fiscalia General de la Nacién, salvo que por voces de auxilio resulte necesaria la intervencién inmediata o
se establezca coaccién del indiciado en contra del propietario o tenedor®*.

2. Flagrancia en los procesos relacionados con delitos contra el derecho de autor y
los derechos conexos

Uno de los temas procesales mas recurrentes en los procesos relativos a los delitos contra el derecho de
autor o los derechos conexos es el tema de la flagrancia, por ello hemos querido hacer un pequefio
recuento de la figura a fin de relevar su importancia en el marco del proceso penal, y de la estricta
aplicacién que debe darsele conforme al marco normativo vigente y las previsiones jurisprudencial sobre

el tema.

Desde la misma Constitucién Politica de 1991 encontramos referencias directas a la flagrancia,
especiﬁcamente en su articulo 27 donde se establece:

“El delincuente sorprendido en flagrancia podrd ser aprehendido y llevado ante el juez por cualquier persona.

St los agentes de la autoridad lo persioureren y se refugiare en su propro domicilio, podrin penetrar en él, para
o persig y 9 prop. P P P

el acto de Ia aprehension; si se acogiere a domicilio ajeno, deberd preceder requerimiento al morador.”

Por su parte en el articulo 301 del Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), se contemplan

las tres causales en las cuales se configura la flagrancia:

“ ..Se entiende que ha 1y f]agranczﬁg cuando:
1. La persona es sorprendida y aprehendida al momento de cometer el delito.

2. La persona es sorprendfdg o Individualizada al momento de cometer el delito y aprefzendfdz
inmediatamente después por persecucion o voces de auxilio de quien presencie el hecho.

3. La persona es sorprendida y capturada con objetos, mnstrumentos o huellas, de los cuales aparezca
fundadamente que momentos antes ha cometido un delito o par[z'apado enél”

#2 Ibid. articulo 222, inciso segundo.
23 Ibid. articulo 225, numeral 2.
234 Ibid. articulo 229.
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En palabras de la Corte Constitucional “e/ concepro de flagrancia se refiere a aquellas situaciones en
donde una persona es sorprendida y capturada en el momento de cometer un hecho punible o cuando es

sorprendida y capturada con objetos, instrumentos o huellas, de los cuales aparezca fundadamente que
P y cap ] P q

momentos antes ha cometido un hecho punible...””.

De igual forma la Corte Constitucional ha entendido la flagrancia como una de las excepciones al
principio de la “estricta reserva judicial de la libertad personal y de la mviolabilidad del domicilio”,
contemplado en el articulo 28 de la Constitucién Politica, segtin el cual:

“Toda persona es libre. Nadre puea’e ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prision o arresto, ni
detenido, ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente,
con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley.

La persona detenrda preventivamente serd puesta a d[sposkz'o/n del Juez competente dentro de las treinta y sels
horas siguientes, para que éste adopte la decision correspondiente en el término que establezca la ley.

En nmngun caso poc{ra/ haber detencion, prision ni arresto por deudas, ni penas y medidas de segur[cz’ad
imprescriptibles.”

Sobre la flagrancia como limitacién al principio de reserva judicial de la libertad personal y de la
inviolabilidad del domicilio, la Corte Constitucional sefiala:

“el articulo 32 establece otra posibilidad en virtud de la cual una petsona puede ser privada de Ia libertad sin
mandamiento de autoridad judicial: la flagrancia. En efecto, en tal evento la Constitucion autoriza su
aprehension por cualquier persona, pudiendo entonces ser retenida también por una autorrdad administrativa,
a fin de que sea puesta a disposicion de autorrdad judicial.

Las situaciones de detencion (...) de flagrancia tambrén implican una excepcidn a la reserva judiczla[ en
materta de inviolabilidad del domicdifo. Asi, conforme al articulo 32 superior, si' la persona sorprendida en
flagrancra se refugrare en su propio domicilio, los agentes de la autoridad podrin penetrar en él sin orden
Judicial para el acto de aprehension. Y, si se refugrare en domicilio ajeno, también podrin penetrar en él los
agentes de la autorrdad sin orden judicial pero previo requerimiento al morador. Igualmente considera la
Corte Constitucional que si una persona se resiste a una aprehension o detencion preventiva administrativa y
se refugia en un domicilio, se aplican las reglas de la flagrancia, esto es, si se trata de su domicilio las
autoridades policiales podrin penetrar en él, y en caso de domicilio ajeno deberi preceder el requerimiento al
morador. Esto por cuanto es razonable que se pueda Levar a cabo un allanamiento sin orden judicial como
consecuencra de una detencion legitima, cuando la persona se resiste a la aprehension.” (Negrilla fuera de

texto P*°

Los requisitos fundamentales de la flagrancia son dos: I) la “actualidad” y 2) “a identificacién o por lo

menos individualizacién del autor del hecho”?Y.

La actualidad se refiere a que efectivamente la persona que realice la captura se encuentre efectivamente
en el sitio de la ocurrencia de los hechos, haya presenciado la situacién, o se hubiera percatado de la
misma.

5 Sentencia C-024 del 27 de enero de 1994. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

236 Ibid. C-024 de 1994 del 27 de enero de 1994.

*7 Ver: Corte Suprema de Justicia. Auto de diciembre 1° de 1987, citado en la Sentencia C-024 de 1994, del 27 de enero de 1994. M.P. Alejandro
Martinez Caballero.
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La identificacién por su parte, tiene relacién con el hecho que deben existir elementos de juicio que
permitan razonablemente intuir que efectivamente la persona objeto de la captura cometi6 el hecho®.

Ademas de las causales de flagrancia contempladas en el articulo 301 del C.P.P., es preciso tener en
cuenta que existen una serie de requisitos de naturaleza garantista que deben cumplirse en cada caso para
dar aplicacién legitima a la captura en flagrancia.

Precisamente el articulo 302 del C.P.P. establece

“Ci ua[qu[er persona podré capturar a quien sea sotprena’z'a’o en f]agrana'a.

Cuando sea una autoridad la que realice la captura deberi conducir al aprehendido inmediatamente o a mas
tardar en el término de [a distancia, ante [a Fiscalia General de la Nacién.

Cuando sea un particular quien realiza la aprehension deberi conducir al aprehendido en el término de la
distancia ante cualqurer autoridad de policia. Esta identificard al aprehendido, recibird un informe detallado de
las circunstancias en que se proa’ujo Ia captura, y ponc{ra/ al capturaa’o dentro del mismo p]azo a a’z'sposz'cz'dn

de la Fiscalia General de [a Nacion.

SI de [a informacion suministrada o recogida aparece que el supuesto delito no comporta detencion
preventiva, el apre[zendic[o o capturado serd liberado por la Fiscalia, J}nponz'énc{ose]e bajo pa]abra un
compromiso de comparecencia cuando sea necesarro. De la misma forma se procederé st [a captura fuere

ilegal.

La Fiscalia General de la Nacion, con fundamento en el informe recibido de la autoridad policiva o del
particular que realizé la aprehension, o con base en los elementos materiales probatorios y evidencia fisica
aportados, presentard al aprehendido, inmediatamente o a mds tardar dentro de las treinta y seis (36) horas
sigurentes, ante el juez de control de garantias para que este se pronuncie en audiencia preliminar sobre la

legalidad de Ia aprehension y las solicitudes de la Fiscalia, de la defensa y del Ministerio Publico”.

Este tltimo requisito reviste la mayor importancia al ser manifestacién del mandato constitucional segtin
el cual “La persona detenrda preventivamente serd puesta a disposicion del juez competente dentro de las treinta
y seis horas siguientes, para que éste adopte la decision correspondiente en el término que establezca la ley.” (Art.

28,CP)

Conforme a las anteriores precisiones sobre la figura de la flagrancia, queremos resaltar la importancia
que suscita su aplicacién con respecto a la comisién de delitos contra el derecho de autor o los derechos
conexos, toda vez que la realidad social vislumbra una notable actividad delictiva en diferentes sectores
de las ciudades que en muchos casos puede dar lugar a capturas en flagrancia a fin de iniciar los procesos

correspondientes.

38 Sobre estos requisitos la Corte Constitucional se pronuncio en la sentencia C-024 de 1994, del 27 de enero de 1994, manifestando “e/ requisito de
la actualidad, requiere que efectivamente las personas se encuentren en el sitio, que puedan precisar si vieron, oyeron o se percataron de la situacion y,
del segundo, -Ia identificacion-, lleva a la aproximacion del grado de certeza que fue esa persona y no otra quien ha realizado el hecho.”
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3. Aplicacién del principio de oportunidad frente a la comisién de los delitos
consagrados en los articulos 270, 271 y 272 del Cédigo Penal

Tal y como lo dispone el articulo 250%° de la Constitucién Politica, “/a Fiscalia General de la Nacion
estd obligada a adelantar el ejercicio de la accion penal y realizar la ivestigacion de los hechos que
revistan las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion
especial, querella o de oficio, stempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias facticas que
indiquen la posible existencia del mismo. No podrd, en consecuencia, suspender, interrumpir, nr
renunciar a la persecucion penal, salvo en los casos que establezca la ley para la aplicacion del principio
de oportunidad regulado dentro del marco de la politica criminal del Estado, el cual estard sometido al
control de legalidad por parte del juez que ejerza las funciones de control de garantias. Se exceptiian los
delitos cometidos por Miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacion con el mismo
o
servicio”

En consonancia con esta disposicion, el articulo 323 de la Ley 906 de 2004, modificado por el articulo
I dela Ley 1312 de 2009, establecié:

“La Fiscalia General de la Nacion, en la investigacion o en el juicio, hasta antes de la audiencia de
Juzgamiento, poc{ré suspender, mterrumpir o renunciar a [a persecucion pengl, en los casos que establece este

cédigo para la aplicacion del principio de oportunidad.

El principio de oportunidad es la facultad constitucional que le permite a la Fiscalia General de la Nacion, no
obstante que existe fundamento para adelantar la persecucion penal, suspenderla, interrumpirla o renunciar a
ella por razones de politica criminal, segiin las causales taxativamente definidas en la ley, con sujecion a la
reglamentacién expedida por el Fiscal General de la Nacion y sometido a control de legalidad ante el Juez de

Garantias”,

Atendiendo este llamado superior, la Ley 906 de 2004 destin6 su articulo 324, modificado por el
articulo 2 de la Ley 1312 de 2009, para determinar los casos en los cuales se aplica este principio de
oportunidad.

En relacién con los delitos contra el derecho de autor o los derechos conexos, resulta de gran importancia
resaltar los siguientes eventos en que puede aplicarse el principio de oportunidad:

“4. Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audrencia de juzgamiento, colabore eficazmente
4. Cuando el imputad. do, hasta antes d [a aud, de juzg. £ [ab 11 Iz
para evitar que el delito continiie ejecutindose, o que se realicen otros, o cuando suministre informacion eficaz

para la desarticulacion de bandas de delincuencia organizada”.

“S. Cuando el imputado o acusado, hasta antes de iniciarse la audrencia de juzgamiento, se compromete a
servir como testigo de cargo contra los demds procesados, bajo inmunidad rotal o parcial.

En este evento los efectos de Ia ap]zk:adén del principio de oportanzdad guedarg’n en suspenso respecto del
procesado  testigo hasta cuando cumpla con el compromiso de declarar. Si concluida la audiencia de
Juzgamiento no lo hubiere hecho, se revocard el beneficio”.

¥ Modificado por el articulo 2 del Acto Legislativo No. 3 de 2002.
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La aplicacién del principio de oportunidad en los casos antes citados, cobra particular importancia, pues
es bien sabido que en torno a la violacién del derecho de autor y los derechos conexos se han generado
unas estructuras mafiosas o de crimen organizado.

Luego, la suspensién, interrupcién o renuncia a la persecucién penal por parte de la Fiscalia, a cambio de
informacién que permita ubicar y desarticular las bandas de delincuencia organizada, es decir, a los
grandes reproductores, grandes distribuidores y, en general, a los grandes infractores de derechos de autor
y conexos, se traduce en una protecciéon mas efectiva, en la medida en que permite atacar las
transgresiones que producen un mayor dafio a sus titulares, asi como a las industrias que se tejen en torno

a estas creaciones.

Bajo las anteriores premisas, la aplicacién del principio de oportunidad es un insumo que puede ayudar a
romper la cadena delictiva, lo cual llevaria consigo la disminucién de las pequefias infracciones.

Ahora bien, no podemos pasar por alto la providencia del trece (13) de mayo de dos mil nueve
(2009)**, en donde la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal sefialé:

“En lo que respecta a fas ﬁnp/fcac[ones procesa[es que acarrea [a afectacion irrelevante del bren jur[dz'co, e/ miximo
Tribunal en sede de control constitucional ha sefialado en fallos como C-591 y C-673 de 2005, C-098 de 2006 y C-
095 de 2007, que el modelo acusatorio del acto legisltivo 03 de 2002 contempla la aplicacion del principio de
oportunidad no sélo como un instrumento para enfrentar el crimen organizado, sino esencialmente para exchur del
ejercicio de la accion penal a los delitos de resultado de bagatels, tal como lo reiterd la Sala en la sentencia de 18 de
noviembre de 2008:

“Consultadas las actas correspondientes, se observa que el propdsito del constituyente era dar a la Fiscalia Ia

posibilidad de desbrozarse de la cantidad de asuntos menores que desgastaban su actividad, para que pudiera
concentrarse en lo que verdaderamente ponia en peligro nuestra convivencia y por ello se concibio, entre otros
mecanismos, el del principio de oportunidad.

Este principro pretenc{eré resolver los conflictos menores que se presentan con gran frecuencia, que a pesar de
que muchas veces no alcanzan a vulnerar materialmente los bienes juridicos protegidos por el legislador,
aumentan las cifras de congestion judicial e implican un desgaste innecesario del sistema.

La filosofia del principio de oportunidad radica pues, en la necesidad de simplificar, acelerar y hacer mds
eficrente la administracion de justicia penal, descongestionindola de la criminalidad de poca monta™*'.

En este punto debemos manifestar que disentimos de las apreciaciones de la Corte y acogemos el
planteamiento realizado por el Magistrado Sigifredo Espinosa Pérez en el salvamento de voto, en tanto,
la aplicacién del principio de oportunidad no puede convertirse en excusa para desconocer la conducta
punible del dltimo eslabén de la cadena criminal, es decir, del pequefio infractor. En efecto, el honorable
magistrado advirtio:

. comparto [a afirmacion de que el Estado debe combatir primordialmente a las organizaciones que con
dinero v medios [og[st[cos amp[[os, propician el negoclo, pero ello por si solo no autoriza desconocer la
1ntervencion puntag] de quienes facultan [a obtencion de las ingentes ganancias que retroalimentan el 17€ga]
comercio; y mucho menos, basarse en aquellas circunstancias, referidas a la posibilidad de que el vendedor

0 Op. cit. Casacién 31362 del 13 de mayo de 2009.
1 Op. cit. Casacién 29183 del 18 de noviembre de 2008.
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detallista paede ser obje[o de ‘“Instrumentalizacion” o “eXp]o[ado/n econémica” por  parte de esas
“maquinarias”, en un intento por convertir en victima al procesado. ..”

Asi las cosas, podemos concluir que el principio de oportunidad no debe ser utilizado para dejar de
perseguir a los pequefios infractores so pretexto de no congestionar el aparato judicial. Por el contrario,
creemos que la aplicacién de este principio debe obedecer a una verdadera politica criminal dirigida a
desmantelar las bandas delincuenciales que se dedican a cometer este tipo de infracciones.

En consecuencia, un manejo adecuado de la figura se darfa esencialmente en aquellos casos en los cuales
ese pequefio infractor colabore con informacién que permita desarticular la banda o sirva como testigo
contra otros procesados.

4.  Destruccién y peritazgo del material infractor

En relacién a la destruccién del material infractor en los delitos contra el derecho de autor o los derechos
conexos, debemos sefialar que el articulo 87 de la Ley 906 de 2004, permite que en las actuaciones por
delitos contra los derechos de autor, los bienes que constituyen su objeto material, una vez cumplidas las
previsiones para la cadena de custodia y establecida su ilegitimidad por informe del perito oficial, sean
destruidos por las autoridades de policia judicial en presencia del fiscal y del agente del Ministerio

Pablico.

Es de recordar que el informe del perito oficial, debe rendirse bajo la gravedad del juramento (art. 406
CP.P.), y de ser citados los peritos, deben comparecer al juicio oral y publico, para ser interrogados y
contrainterrogados en relacién con sus informes, o para que los rindan en el curso de la audiencia.

Por otro lado, en relacién con el material infractor, debemos recordar que la prueba pericial es
procedente cuando sea necesario efectuar valoraciones que requieran conocimientos cientificos, técnicos,
artisticos o especializados®.

En consecuencia, es pertinente advertir que en los delitos objeto de analisis, existen casos en los cuales no
es necesario acudir a un peritazgo para establecer si un material es o no infractor, pues basta con acudir al
conocimiento comiin del ciudadano medio. En este sentido, podemos traer a colacién una reciente
jurisprudencia de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema, en donde la honorable corporacién
sefialé:

“Strva el comparativo y su inocultable efecto demostrativo, para sostener que en este tipo de casos —habri
otros, no cabe duda, que si lo exijan- no se hace necesario, a efectos de determinar la naturaleza del hecho y
sus efectos, recurrir a expertos, cuya peritacion, por lo demdis, resulta dudosa, en tanto, se trata de una
contrastacion si se quiere objetiva, que tiene como objeto concreto verificar si un texto constituye
transliteracion o reiteracion de otro, en magnitud suficiente como para entender que ha habido apropracion de
lo ajeno.

Aqui, se cité a dos expertos, quienes presentaron conceptos distintos, atendida la disciplina en que cada uno
de ellos es perito.

242 Ley 906 de 2004, articulo 405.
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Incluso, con evidente impropiedad, el instructor buscé que el poeta, respecto de quien se hizo la critica o
andlisis literario objeto de plagio, rindiera, en declaracion juramentada, un inaceptable concepto de
autenticidad, no sobre su obra, sino en torno de lo que acerca de ella se ha dicho.

Y no era necesario que asi se hicrera, pues, como se anoto, el Juez, dentro de su conocimiento comuin, referido
al crudadano medio, estd en posibilidad de auscultar esa armonia o desarmonia textual, precisamente la que
constituye el niicleo central del delito y consecuente responsabilidad penal.

Porque, es necesario anotar, lo que en el asunto analizado se busca, no es precisar el valor literario de lo escrito
por el poeta, ni los imaginarios que dentro de su peculiar estilo plasma en su obra, sino apenas determinar si la
critica que de ello se hizo, ha sido copz'ada por la acusada, sin el Cozrespona’z'em'e reconocimiento, de lo

PI‘(’VI:QHI@H[E EXPUESZ'O POI‘ ]2 afectaa’a, }243‘

En este mismo sentido, Eduardo Fernindez Dovat advierte lo siguiente:

“INSPECCION JUDICIAL SIN PERICIA

En [a practica ocurre con frecuencia que el ]uzgac{o o tiene a a’z'sposz'cz'o/n un perito propramente dicho. No
obstante ello, con frecuencia es posible constatar el delito por la simple inspeccion judicial (art. 175 C.P.P.).

Ejemp[o de lo expresac{o es el siguzente dictamen fiscal: “1.2 La mputacion de que Ia pe[[cu/a “Cuestion de
Tiempo " es la misma pe[[az]a “Narrow Moargin ” proa’udc{a por Columbia Prctures se sustenta en la
observacion de una y otra pelicula, habiendo el denunciante aportado tambrén una copia de la primera.

Segtin sefiala el denunciante, las dos peliculas “son la misma obra cinematogrifica por cuanto en ambos son: -
los mismos productores ejecutivos (...) el productor es el mismo (...) los actores principales son los mismos
(-..) Ia musica corresponde a la misma persona (...) el coproductor es el mismo (es el mismo editor (...) el
director de forografia es el mismo (...) estin escritas y dirigidas por la misma persona (...) las mismas escenas
y el mismo argumento” (fs 5 vta.) Del simple pasaje de las dos peliculas se podri constatar la rdentidad rotal
de ambas, lo que podri ser efectuado por la simple inspeccion judicial (art. 175 C.P.P.), sin necesidad de

recurrir a un peritaje técnico. (...)"*.

Ahora bien, en relacidn con los consultores técnicos de los denunciantes en los delitos contra el derecho
de autor y los derechos conexos, Fernindez Dovat manifiesta:

“Suele ocurrir que los denunciantes, al presentar denuncias de violaciones de derechos de autor acomparien
informes técnicos de personas a ellos vinculadas, u ofrezcan al Juez la asistencia técnica de tales personas a los
registros domiciliarios a practicar.

Tales informes no son pericias pues se realizan por encargo de los denunciantes y en actividad extraprocesal.
Ademds esas personas, dada su vinculacion con quienes son perjudicados por el delito, no pueden ser
designados peritos por el Juez (art. 187 y sgts. C.P.P. Ello plantea el problema de cémo pueden ser

introducidos los dictimenes de estos consultores a la itroduccién y qué valor tienen.

El Fiscal en lo Penal de 7° turno, sigutendo al gran procesalista colombiano Hernando Devis Echandia
sostiene que “estos dictimenes pueden ser introducidos a través del testimonro. Estamos frente a un
testimonio técnico una vez Camp][a’a [a formalidad procesa] [na’ispensab/e para que [a pmeba testimonial
exista y resulte controvertida.

¥ Op. cit. Casacién No 31.403 del 28 de mayo de 2010.
24 FERNANDEZ DOVAT, Eduardo. Regimenes penal y procesal penal autorales: Experiencias jurisprudenciales. En Memorias del 3er Congreso
Iberoamericano sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos”. OMPI, IIDA. Montevideo, 1997. Pag. 962
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Aun cuando estos consultores técnicos no hayan presenciado previamente los hechos, pueden ser llamados por
el Juez para que le acompaiien en la inspeccion judicial, en cuyo caso su opmnidn, que no constituye un
dictamen pericial, podrd ser valiosa por las reglas generales de la experiencia especializada que puedan
aportar™®,

En conclusién, los peritazgos debern exigirse tnicamente cuando sea necesario efectuar valoraciones que
requieran conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o especializados; y no, en aquellos casos en que
resulta suficiente acudir al sentido comtn o a las reglas de la experiencia para establecer la ilicitud de un
material.

5. Acervo probatorio

Segtin lo sefiala el articulo 381 del Cédigo de Procedimiento Penal para que proceda la condena se
requiere el conocimiento mas alld de toda duda, acerca del delito y de la responsabilidad penal del
acusado, fundado en las pruebas debatidas en el juicio.

Ahora bien, el articulo 382 del mismo cuerpo normativo establece como medios de conocimiento: la
prueba testimonial, la prueba pericial, la prueba documental, la prueba de inspeccién, los elementos
materiales probatorios, la evidencia fisica, o cualquier otro medio técnico o cientifico, que no viole el
ordenamiento juridico.

En relacién con la prueba de la comisién de las conductas violatorias del derecho de autor o los derechos
conexos, resulta pertinente traer a colacién a Fernandez Dovat, quien manifiesta:

“En Ia prictica de nuestra justicra, la prueba bisica de la existencia de los delitos autorales consiste en las cosas
relacionadas con el delito incautadas en registro domiciliario complementada con una pericia.

Tratindose de delitos relacionados con fonogramas y/o videogramas lo comiin es encontrar sentencias del
tenor de la siguiente: 1) De los hechos que el Sr. Representante del Ministerio Priblico articula como sustento
de su pretension punitiva se estima plena y legalmente verificado en autos que: el 31 de mayo de 1994, el Sr.
H.D.A., oriental, de 20 aiios, domiciliado en calle XX no., distribuia y almacenaba videogramas ilegitimos, en
su video club SS sitio en [a calle XX no. De titulos: Pepita [a Pistolera, Nacrda A lyer, Locademia de Pilotos II,
Liberen a Willy, El Demoledor (2 copias), El Fugitivo (2 copias), y Riesgo Total. Sometidos a examen
pericial se constatan las sigutentes irregularidades: stickers, fotocopiados, falta etiqueta de advertencra legal,
falta de sello de segurfdaci falta de [ogo de empresa editora, cassette no orzgz'na[, no posee sello de gfabadén y
falta de sello Polaroid., Se trata de copias de pe]fcu]as de video no autorizadas por sus proa’uctores (Aries
Cinematogrifica Argentina S.A., Columbia Pictures Industries Inc., Metro Goldwyn Mayer Pictures Inc. Y
Walr Disney Company, Universal City Srudlies Inc.” (... )™*.

El reconocido tratadista también se refiere a la prueba del dolo, advirtiendo que en muchas ocasiones se
hace necesario acudir a los indicios. En tal sentido, trae a colacién tres pronunciamientos que permiten
dilucidar muy bien el tema y cuyo contenido nos permitimos reproducir a continuacién:

“La Ca]pgbz]zd’ad —concrencia y voluntad de realizar actos antz]ilfidzbos-, f]a}/e en el caso de Ia especzb, de Ia
ausencia de un registro contable de la operacion de compra de los cassettes apdcritos; por el pago de un precio

> Ibid., p. 963.
20 EERNANDEZ DOVAT Eduardo. Régimen penal y procesal penal autorales: Experiencias jurisprudenciales. En Memorias del 3er Congreso
Iberoamericano sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos”. OMPI, IIDA. Montevideo, 1997. Pag. 962.
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inferior al de p]aza; por [a falta de fundamento de las excusas justificativas dadas por el encartado en relacion
al proceder adoptado, por la falta de documentacion que avale la compra y que sirva de respaldo comercial a
los objetos en la infraccion, elementos todos indicadores, que llevan forzosamente a inferir que compro a
sabiendas de la falsedad o ilicita reproa’accz'o’n de lo que adqaz'n'a, lo que pone en evidencia que actuo

dolosamente(...)”

..

“Las condiciones en que se adquirieron los videos imponen la conclusion de que su procedencia era licita y de
que el encausado la conocia. ... Es un hecho notorro para cualqurera que trabaje en el ramo que existen claras
c{[sposz'cz'ones sobre reproa’uccz'o’n y distribucion que ya tienen doce afos de antzgﬁedad v han orzgz'nac{o
muchos procea’z'm[entos como el de autos a los que 1o les ha faltado pab]z'cz'a’ad, Bajo estas condiciones, las
compras de videos a empresas desconocidas, a vendedores que no se identifican adecuadamente ni
documentan sus ventas, no es una hipdtesis razonable, salvo que se asuma el riesgo de negociar marersal iliciro,
0 que, en casos como el de autos, se asuma [a virtual certeza del origen ilicito.”

.

“El dolo del [mputaa’o es groseramente visible. El procesac{o se dedica a la feproduccz'o/n v distribucion de
obras cmematogréﬁcas en el Umgua}/ y no podia Ignorar el orzgen, titularidad, proa’uctor y licenciatario. Es
notorio que esta obra en el mercado videogrifico constituye cabeza de catilogo, teniendo presente el tema
tratado, la importancia de su productor y la fama de los principales actores, asimismo como la muisica de la
misma, como lo destaca el denunciante, elementos que sin duda perabz'é el infractor cuando se hizo /a
pe][cu]a. Ademads de lo expuesto, el bgzjo costo abonado en la cesién indicada constituye un fuerte indicio del
dolo del infractor, dado que una obra de las caracteristicas descritas no puede cederse por US$ 1.500. Todo
ello nos lleva a concluir en el comportamiento doloso del procesado. Este, como otros infractores de nuestro
medio, conocedores de la realidad del manejo del mercado videogrifico y de los legitimos titulares y
licenciatarios de las obras cinematogrificas en video, acuden a otro medio como la Argentina, para tratar de
conseguir una aparente legitimacion, ajena al productor.”

En relacién con la discusion que suele presentarse frente al tema de la prueba de falta de autorizacién,
Fernandez Dovat puntualiza:

“Para resolver dicho problema no puede recurrirse a la iversion de la carga de la prueba como puede hacerse
en el proceso civil. En el proceso penal rige el principio de inocencra que tiene su raiz en la ley fundamental
(Constitucién art. 12). Del principro de inocencia deriva el “in dubro pro reo” y el que “la carga de la prueba
de Ia inocencia no le corresponde al imputado”, o, de otra manera, que “la carga de demostrar la culpabilidad
del imputado le corresponde al acusador” y hasta que “toda la teoria de la carga probatoria no tiene sentido
en el procedimirento penal”. (...)

El problema tiene su correcta solucion enfocando la naturaleza de la negacion que implica el supuesto
normativo, como lo hace un reciente dictamen de [a Fiscalia en lo Penal de 7° turno. En el mismo se sefiala
que se trata en purrdad de una negacidn sustancial, y que como tal, no forma parte del tema de Ia prueba del
proceso. Al respecto se cita la autorizada opiion de Devis Echandia. Para este autor las “negaciones
sustanciales o absolutas son las ”que se basan en [a nada Y que no Iinplzban, por lo tanro, ninguna afirmacién
opuesta, directa o implicitamente (por ejemplo: en mi predio no existe petrdleo, nunca he tenido propredad
alguna. ..., Pedro no me ha pagado los $ 1.000 o no me ha entregado la cosa que me debe, pues esto no
significa que la conserve en su poder, Juan no ha transitado por este camino o no ha utilizado esta
servidumbre en 10 aios, pues el no haberlo hecho no szgm'ﬁca afirmar que utilizé otro; nunca he visitado el
museo de mi ciudad o no le he visitado en el dltimo afo);” (.. .) Las negaciones sustanciales o absolutas, como
las formales indefinidas del hecho no exigen prueba por la imposibilidad de suministrarla en razén de su
caracter (ndefinido.
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Basindose en que “la falta de autorizacion del proa’uc[or es una negacion sustancial o absoluta se ]]ega ala
conclusion de que es imposible de ser probada, y que solamente puede presentarse indicios que la hagan
verosimil. Refiriéndose al caso de autos se expresa: que “se recogieron indicios que hacen altamente verosimil
[a negacion. En el registro domirciliario prgcl’fcaa’o se constatd, como se dz]'o precea’enl’emenl’e, abundante
cantidad de obras de software en d[sqael’es no ongzha/es y no se hallaron ni contratos de licencia ni programas
originales correspondientes a dichas obras. Las miximas de experiencia ensefian que tal situacion se presenta
ordinariamente en los casos de pirateria de software. (...)""".

Asi las cosas, podemos concluir que la prueba de la comisién de los delitos contra el derecho de autor y
los derechos conexos se encuentra directamente relacionada con los elementos materiales incautados al
momento de realizar una captura en flagrancia o un allanamiento. Cuando sea necesario efectuar
valoraciones que requieran conocimientos cientificos, técnicos, artisticos o especializados, estas pruebas
deberdn acompafiarse de un dictamen pericial; en los demas casos, bastard que el juez acuda al
conocimiento comun, referido al ciudadano medio, para determinar que dichos elementos constituyen un
material infractor.

Ahora bien, en el caso concreto de la falta de autorizacién queda claro que por tratarse de una negacién
sustancial su prueba resulta imposible, siendo necesario acudir a un analisis de indicios bajo las reglas de
la experiencia. Algunos de esos indicios serian la no exhibicién de la licencia o autorizacién, la calidad,
caracteristicas y precio de los elementos incautados; la forma y el sitio de realizacién de la conducta, etc.

27 Ibid.
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I. Plagio

El término plagio no se encuentra consagrado en nuestra legislacién, correspondiendo a un concepto
eminentemente doctrinario, objeto de anilisis en muchas ocasiones por la jurisprudencia, el cual
identifica la realizacién de diferentes infracciones al derecho de autor en sus dos esferas, moral y
patrimonial.

En efecto Gyorgy Boytha, en el Glosario de la OMPI de derecho de autor y derechos conexos, define
plagio como “e/ acto de ofrecer o presentar como propia, en su totalidad o en parte, la obra de otra

persona, en una forma o contexto mas o menos alterados”**,

La tratadista argentina Delia Lipszyc por su parte, se refiere al plagio como “..el apoderamiento ideal de
todos o de algunos elementos originales contenidos en la obra de otro autor, presentindolos como

propios...” (Derecho de autor y derechos conexos. Ediciones Unesco, Cerlalc, Zavalia, 2006, Pag. 567)
El plagio se configura con la concurrencia de dos elementos:

I- ) La utilizacién no autorizada de la obra ajena, en todo o en parte, reproduciéndola de manera literal
(caso en el cual se denomina “plagio servil”), o simulada (en cuyo caso la doctrina le denomina “plagio
inteligente™), es decir, introduciéndole a la obra algunas modificaciones que buscan disimular la copia

realizada; y

2-) La suplantacién del autor, al presentar la obra o nombre de persona a nombre de persona distinta del
autor verdadero.

Importa resaltar y reiterar de paso, que el plagio, asi entendido, constituye la vulneracién simultinea de
diferentes derechos morales y patrimoniales de autor.

En efecto, la infraccién al derecho moral del autor plagiado se hace ostensible en el dmbito de su derecho
de paternidad, pues el plagiario se hace pasar como autor de la obra de otra persona. Asi mismo, en la
mayoria de los casos también se lesiona el derecho moral de integridad, pues lo comdn es que el plagiario
trate de “disfrazar” su accién modificando apartes sustanciales de la obra para hacerla pasar como una
diferente de la originaria.

En el caso del llamado “plagio inteligente”, la utilizacién no autorizada de la obra ajena se evidencia por
la similitud o coincidencia con una parte sustancial de los elementos originales de la obra plagiada, por

8 Op. cit. BOYTHA, Gyorgy. voz 188, pag. 192.
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ejemplo, la melodia de una obra musical, el guion de una obra audiovisual, la estructura interna o

narrativa de una obra literaria, el algoritmo de un programa de computador, etc.

La lesion a los derechos patrimoniales, por su parte, deriva de la transformacién o modificacién no

autorizada de la obra y de su posterior utilizacién a través de la reproduccién, o comunicacién publica.

El ejemplo comin de lo que puede constituirse como plagio es cuando una persona toma una obra

literaria de un autor, le cambia algunos apartes y la divulga al pablico como si fuera suya, o sin

modificarla de ninguna forma, la hace pasar como una creacién de su autoria cuando no lo es.

El concepto de plagio fue objeto de un importante pronunciamiento por parte de la Corte Suprema de

Justicia, donde Ia alta corporacién manifesto:

“Resta por senalar, en punto del derecho de paternidad, que doctrinariamente se reconocen dos modalidades
del llamado plagio: Uno, cuando el actor se atribuye la obra de otro, tal y como ha sido creada por el autor; y
dos, cuando el actor se atnbu}/e Ia obra de otro, no reproduc[éndola rdénticamente, sino mmitindola en sus

extremos ESEHCI'&[ES,

La jurisprudencia espafiola también ha distinguido tales formas en los sigurentes pronunciamientos. Mediante
decision de fecha 27 de abril de 1978, el Tribunal Supremo Espaﬁol sefialé que:

“Hay plagio cuando se suprime y prescinde del creador de Ia obra poniendo a otro en su lugar, siendo la
persona mds que la cosa que sufre el atentado perpetrado por el plagiario, al ser esa personalidad la que
desaparece, permaneciendo la obra mis o menos incélume.”

Y en sentencia de fecha 13 de febrero de 1984, sostuvo:

“También hay plagio cuando se trata de copiar la idea original o auténtica de una manera servil o falsificada
de forma que induzca a error sobre la autenticidad o imitacidn, haciéndolo de modo parcial o total, y
efectuando una suplantacion para presentar como propia una obra ajena y aprovecharse de la firma inédita e
intelectual de su auror.”

Por lo tanto, Ia usurpacion de la paternidad a través de la conducta plagiaria puede producirse de dos maneras:
Cuando el plagiario pura y simplemente suprime el nombre del autor verdadero sin tocar en lo absoluto el
contenido de la obra; o cuando extrae partes importantes de ella para incorporarlas a la obra plagiaria. El
primero de los casos se denomina imitacion servil y el segundo, imitacion elaborada. En ambos casos se
encontrard tipificada la infraccion aunque, en el dltimo el descubrimrento del delito puede resultar una tarea

ardua®®.

Lo anterior, porque debe diferenciarse el plagio de [a utilizacion libre de las ideas preexistentes, pues como ya
se analizé ampliamente, éstas no son objeto de proteccion. Lo que se protege es la apropracion de Ia expresion

formz] dE ]HS IHfSIHHS, CLIEIHC{O [él nueva I[OI‘IHH CI‘EéldéZ es PI‘OC{LIC[O df [él EIQbOFHClbﬂ d@ un autor quE [{C{E ese

modo Ia haya investido con el ropaje que entendié mis apropiado para su publica difusion. ..,

Lo esencial para la caracterizacion del plagio es que haya apropiacion de las manifestaciones originales y

novedosas, entendidas como resultado de la actividad del espiritu, que evidencian individualidad y creacion®™’,
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Pedro Virgilio Balbuena. El Plagio como ilicito penal. Ventana Legal Revista, en www.ventanalegal.com

%0 Miguel A. Emery. Propiedad Intelectual. Editorial Astrea. Buenos Aires, 1999, p4g. 284. Citado por Pedro Virgilio Balbuena en obra referenciada.
»*! Nicolds Garcia Rivas. Cometarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 2* ed., Madrid, Tecnos, 1997, pag. 2379. Citado por Vicente E. Gaviria
Londofio en obra referenciada, pag. 554
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El plagio en los en las condiciones expuestas se encuentra penalizado por los articulos 270, numeral 1, y
271 del Cédigo Penal donde, como hemos visto, se describen los tipos penales destinados a la proteccién

sin perder de vista que las identidades en muchas ocasiones pueden ser fruto del azar, del desenvolvimiento de
una misma idea dentro de un mismo marco socialF>.

“Sobre el concepto de p]agzb a nivel interno, la Direccion Nacional de Derecho de Autor de Colombia, ha
anotado que:”

“El plagio es una definicion de cardcter doctrinal, pues la legislacion penal no utiliza esta expresion a fin de
tzpzﬁcar una conducta ilicita, por el contrarro utiliza expresiones como “violacion a los derechos morales de
autor” o “violacion a los derechos patrimoniales de autor y derechos conexos” (articulos 270 y 271 del

Codigo Penal).”

“El p]agz'o segtin la doctrina, se entiende como “el acto de ofrecer o presentar como propia, en su totalidad o
en parte, [a obra de otra persona, en una forma o contexto mis o menos alterados .

“Tenemos entonces que [a infraccion al derecho moral del autor p[agzéa’o se hace ostensible en el ambito de su
derecho de pal’efnz'c[ad pues el p/ag[an'o Ia sustituye asumiéndose como autor de la obra. En la ma 1yoria de los
casos también se lesiona la integridad de la creacion, pues lo corriente es que el plagiario trate de disfrazar su
accién modificando su contenido. La lesion a los derechos patrimoniales deriva de la transformacion no
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autorizada de la obra y de su posterior utilizacion a través de la reproduccio’n, 0 comunicacion pdb[[ca

En el concepto citado se concluye que al ser el derecho de autor eminentemente privado, unicamente su titular
puede autorizar la utilizacion de la creacion. No obstante, de forma excepcronal es posible utilizar las obras
sin contar con la previa y expresa autorizacion del titular o su representante, por medio de [as Iimitaciones y
excepciones, las cuales son de cardcter taxativo, es decir, su uso ha de estar plenamente establecido en el
capitulo IIl de Ia Ley 23 de 1982 y el capitulo VII de la Decision Andina 351 de 1993, para que opere Ia
figura de las limitaciones o excepciones al derecho de autor. Igualmente, que es permitido citar en una obra,
otras obras publicadas, siempre que se cumplan los requisitos establecidos en el articulo 22 literal a) de la

Decision Andina 351 de 1993....7%%,

del derecho de autor en sus dos 4mbitos: los derechos morales y los patrimoniales.

2. Pirateria

Nada mas propicio como predmbulo de una exposicién sobre el tema de la pirateria que poner a
consideracién del lector una cita de la obra “Derecho de autor y derechos conexos” de la reconocida
tratadista argentina Delia Lipszyc, quien con una claridad admirable, describe las consecuencias de un

fenémeno que, inexplicablemente, para algunos sectores de la sociedad hoy en dia tiene justificacién.

“...los piratas suelen intentar la defensa de sus actividades con el argumento de que, como sus productos se
venden mds barato, poszbz]zian que []eguen a sectores mdas vastos del pob[I'co que de otro modo no poa’rian
acceder a ellos. Pero, aun cuando los ejemplares piratas se vendan a menor precio, no es el resultado de su
esfuerzo sino de su actitud parasitaria: si hay obras para piratear no es gracias al trabajo del prrata sino a pesar
de este. Nada aportan a Ia creatividad nacional; por el contrario, destruyen las bases de la industria local y

2 Vicente E. Gaviria Londofio, obra citada, pag. 555.
3 Op. cit. Gyorgy Boytha. voz 188, pag. 192.
#** Concepto del 16-1T de 2007, consultar en www.derechodeautor.gov.co.
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Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia de casacién No 31.403 del 28 de mayo de 2010. Magistrado Ponente Sigifredo

Espinosa Pérez


http://www.derechodeautor.gov.co/

tlenen una influencia petjudicial en las relaciones de esta dltima con los editores y productores extranjeros.”
(Negrilla fuera de texto)**.

Al igual que el plagio el concepto de pirateria no es propio de nuestra legislacién, siendo un término que
proviene de los usos sociales y que ha sido acogido por la doctrina especializada en el tema del derecho
de autor y los derechos conexos.

Por pirateria, en su acepciéon mas basica, se entiende la reproduccién y distribucién por medio de venta
de los ejemplares de obras o de fonogramas, sin la debida autorizacién de los titulares del derecho de
explotacion.

Recordemos en este punto, que los autores o titulares de obras artisticas o literarias cuentan entre sus
derechos patrimoniales con las facultades exclusivas de realizar autorizar o prohibir la reproduccién y
distribucién publica de sus obras®”. Asi mismo, en el régimen de derechos conexos los productores de
fonogramas tienen la facultad de autorizar o prohibir la reproduccién directa o indirecta de sus
fonogramas, asi como la distribucién publica de los mismos®*,

En este contexto normativo, la pirateria generalmente identifica la reproduccién y distribucién no
autorizada de fonogramas, de obras musicales, audiovisuales, literarias y software. Sin embargo, también
se encuadra en el concepto la utilizacién no autorizada de otro tipo de obras o prestaciones, por ejemplo
obras de escultura o de dibujo o las emisiones de television®”.

Segtin el profesor suizo Ulrich Uchtenhagen, el caso de la piraterfa puede traducirse como la “wrilizacion

de obras protegidas sin la autorizacion del autor ()20,

De manera més especifica, la tratadista Delia Lypszyc, sefala: “La pirateria de obras y productos
culturales es la conducta antijuridica tipica contra el derecho exclusivo de reproduccion. Consiste en Ia
fabricacion, la venta y cualquier forma de distribucion comercial, de ejemplares ilegales (libros o impresos
en general, discos, casetes, etc.), de obras literarias, artisticas, audiovisuales, musicales, de las
interpretaciones o ejecuciones de estas, de programas de ordenador y de bancos de datos. El término
“pirateria” se utiliza también para calificar la representacion, la reedicion y todo otro uso no autorizado

de una obra, una emisién de radrodifusion, etcétera .

En consideracién a lo expuesto, la pirateria debe entenderse no sélo como la vulneracién al derecho de
autor y los derechos conexos, sino que, desde una perspectiva socio-econémica, ha de entenderse como el
aprovechamiento ilicito de la creacién intelectual ajena, que implica despojar a los autores y demds
titulares del fruto de su esfuerzo creativo, impidiéndoles obtener una retribucién econémica derivada de
la utilizacién de su obra o prestacién protegida por los derechos conexos.

#6 LIPSZYC, Delia. Derecho de autor y derechos conexos. Ediciones Unesco, Cerlalc, Zavalia, 2006, Pag. 563.

7 Articulo 13 Decisién Andina 351 de 1993. Articulos 12 y 76 de la Ley 23 de 1982.

%% Articulo 37 Decisién Andina 351 de 1993. Articulo 173 de la Ley 23 de 1982.

**? Recordemos que los Organismos de Radiodifusién cuentan con derechos exclusivos sobre sus emisiones de radio o television (Art. 39 Decisién
Andina 351 de 1993).

0 UCHTENHAGEN, Ulrich. La Piraterfa de obras protegidas por el derecho de autor, Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual OMPI,
Ginebra I al 12 de noviembre de 1.993, Pag. 2.

U LIPSZYC, Delia, El derecho de autor y los derechos conexos. Ediciones UNESCO, ZAVALIA; CERLAC, pag. 560-561. Buenos Aires, Argentina.
1993
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Por supuesto dentro del presente anilisis debe resaltarse que la legislacién colombiana en materia penal
tipifica como delito la reproduccién y/ o distribucién de una obra literaria o artistica, o fonograma, sin

contar con la previa y expresa autorizacién del titular®®,

El articulo 271 numeral T del Cédigo Penal no solamente tipifica la conducta de quien reproduce
ilicitamente los ejemplares de las obras o fonogramas, sino también la de los distintos eslabones de la
cadena de distribucién y comercializacién de los productos piratas, quienes ponen el producto ilicito en

manos del pablico consumidor —generalmente — a través del comercio informal.

Teniendo claro el concepto general de piraterfa pasaremos a exponer algunos casos practicos de este
fenémeno, no sin antes plantear dos cuestionamientos para nuestros lectores:

¢Queremos generar empleo y crecimiento econémico vulnerando los derechos de nuestros autores, de
nuestros escritores, de nuestros compositores, de nuestros artistas, de quienes crean la identidad culrural

de la Nacién?

¢Queremos construir Estado bajo un esquema socio-econémico basado en la ilegalidad?

2.1. Pirateria de misica

En el 4mbito del derecho de autor la pirateria de musica identifica la reproduccién y distribucién de

obras musicales y fonogramas, sin la debida autorizacién de los autores o titulares de derechos.

En la prictica esta modalidad de pirateria la encontramos en la actividad de las personas, muchas veces
respaldadas por autenticas empresas criminales, dedicadas a fabricar y comercializar discos compactos
(CD) y devedés (DVD)*, contentivos de musica (obras musicales y fonogramas), sin contar con la
autorizacién de los legitimos titulares de las obras o de los fonogramas.

La piraterfa de musica constituye la vulneracién a los derechos patrimoniales exclusivos de los autores o
titulares para controlar la reproduccién y distribucién de sus obras o fonogramas®**.

Asi, los actos de reproduccién no autorizados propios de la pirateria de misica usualmente se desarrollan
a través de las denominadas “quemadoras”, es decir, equipos de cémputo que permiten obtener copias de
CD o DVD musicales o video musicales. También es comtn que las obras se descarguen ilegalmente de
internet y se fijen en un disco duro para su posterior reproduccién en CD o DVD destinados a la venta.

De igual forma, los actos de distribucién publica no autorizados se concretan con la comercializacién de
los “discos piratas” a través de la venta al ptblico, lo cual ocurre comiinmente en escenarios como calles
P p y
locales ubicados en diferentes sectores de las ciudades, en muchas ocasiones altamente reconocidos por
p
dedicarse a esta actividad.

62 Articulo 271 del Cédigo Penal (Ley 599 de 2000), analizado en el capitulo segundo del presente documento.
*% En ingles Digital Versatile Disc o Digital Video Disc.
** Articulos 13 y 37 de la Decision Andina 351 de 1993 y articulos 12, 76 y 173 de la Ley 23 de 1982.
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La pirateria de musica, tal como la hemos explicado en las anteriores lineas, se encuentra tipificada en
nuestro Codigo Penal en el articulo 270 del C.P. donde expresamente se establece:

“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, salvo las excepciones previstas en la ley, sin
autorizacion previa y expresa del titular de los derechos Correspondfenl’es:

1. Por cualquier medfo o procedimiento, reproduzca una obra de caricter literario, cientifico, artistico o
Czhematogréﬁco, ﬁmogra.ma, Via’eogta.ma, soporte ]ég[co o programa de ordenador, o, quien transporte,
almacene, conserve, distribuya, importe, venda, ofrezca, adquiera para Ia venta o distribucidn, o suministre a

cualquter titulo dichas reproducciones.” (Negrilla fuera texto).

Los productores fonograficos que vienen siendo perjudicados por la pirateria de la musica en Colombia,
han conformado una entidad denominada Asociacién para la Proteccién de los Derechos Intelectuales
sobre Fonogramas y Videogramas Musicales, APDIF (www.apdifcolombia.com), que representa en el

pais a la Federacién Internacional de la Industria Fonogratica, IFPI (www.ifpi.org). APDIF es una de las
265

entidades que conforman el Convenio Antipirateria para Colombia

2.2. Pirateria de libros

Por lo general los libros son portadores de obras literarias y artisticas (fotografias, dibujos, etc.)
protegidas por el derecho de autor, por tanto, la reproduccién y distribucién de aquellos acarrea los
mismos usos respecto de las creaciones alli incluidas.

Bajo esta perspectiva, la reproduccién de libros y su posterior distribucién, involucra la obligacién legal
de obtener la autorizacién previa y expresa del titular de los derechos para tales actos.

Asi las cosas, la piraterfa del libro consiste en la reproduccién y distribucién no autorizada de esos
ejemplares. Por tanto, constituye una violacién a la facultad exclusiva del titular de los derechos para
autorizar o prohibir la reproduccién y distribucién de su creacién.

Al igual que la pirateria de musica y de obras audiovisuales, la de los libros suele darse en las calles,
seméforos y locales conocidos por el ptblico en general. Pero detras de estos pequefios comerciantes de
pirateria suele encontrarse bandas criminales, con la capacidad logistica y financiera para realizar la
reproduccién y distribucién en masa. Asi mismo, la cadena delictiva se encuentra conformada por
grandes y medianos distribuidores.

Este tipo de pirateria se encuentra tipificada en el numeral I del articulo 271 del cédigo penal, el cual
establece:

“Incurrird en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios y multa de veintiséis punto sesenta y seis (26.66) a mil
( 1. .000) salarios minimos legales mensuales vigentes quien, salvo [as excepciones previstas en la ]e)/, sin
autorizacion previa y expresa del titular de los derechos correspondzénres:

265 WWW.Convenioantipirateria.org.co
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1. Por cualquier medio o procedimiento, reproduzca una obra de caticter Iiterario, cientifico, artistico o
cinematogrifico, fonograma, videograma, soporte I6gico o programa de ordenador, o, quien transporte,
almacene, conserve, distribuya, importe, venda, ofrezca, adquiera para la venta o distribucion, o suministre a
cualquier titulo dichas reproducciones.” (Negrilla fuera texto).

Los editores que vienen siendo afectados por la pirateria de libros en el pais estin agremiados en la

Camara Colombiana del Libro  (www.camlibro.com.co), entidad que forma parte del Convenio

Antipirateria para Colombia®®.

2.3. Pirateria de audiovisuales

La piraterfa de audiovisuales consiste en la realizacién de reproducciones no autorizadas por los titulares
de obras audiovisuales y la posterior distribucién ptiblica de los ejemplares a través de la venta.

De igual forma que en la pirateria de musica, la de audiovisuales es realizada en la mayoria de ocasiones
por verdaderas empresas criminales, cuya actividad es la fabricaciéon y comercializacién de discos
compactos (CD) y devedés (DVD)*7, de audiovisuales (peliculas, series de television, documentales,

268

videogramas®® etc.), sin contar con la autorizacién de sus titulares legitimos, los cuales por regla general

son los productores audiovisuales®®.

Como en todas las modalidades de piraterfa la efectuada frente a obras audiovisuales implica la
vulneracién a los derechos  patrimoniales exclusivos de autorizar o prohibir la reproduccién y
distribucién de las obras, en este caso audiovisuales.

Los actos de reproduccién no autorizados propios de la pirateria de obras audiovisuales comtUnmente se
desarrollan mediante la descarga ilegal de las obras por internet y la posterior reproduccién en CD o
DVD a través de “quemadoras”.

La distribucién publica no autorizada se refleja en la venta de los “discos piratas” a los distribuidores
“piratas” y luego de estos al publico consumidor. La comercializacién de audiovisuales es comin
encontrarla en calles, seméaforos y locales ubicados en diferentes sectores de las ciudades, en la mayoria de
los casos de amplio conocimiento publico.

La pirateria de obras audiovisuales se encuentra tipificada en nuestro Cédigo Penal en el articulo 270 del

C.P. donde se establece:

266 WWW.convenioantipirateria.org.co

7 En ingles: Digital Versatile Disc o Digital Video Disc.

298 Videos musicales.

* Acorde con el articulo 98 de la ley 23 de 1982 “Los derechos patrimoniales sobre la obra cinemarogrifica se reconocerdn, salvo estipulacion en
contrario a favor del productor.”

A su vez el articulo 87 de la Ley 23 de 1982 sefiala “E/ productor cinematogrifico es la persona natural o juridica legal y econdmicamente responsable
de los contraros con todas las personas y entidades que intervienen en la realizacion de la obra cinemarogrifica.”
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“Incurriri en prision de cuatro ( 4 ) a ocho ( 8) afios 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:

1. Por cualquier medio o procedimiento, reproduzca una obra de caricter literario, cientifico, artistico o
cinematogrifico, fonograma, videograma, soporte Idgico o programa de ordenador, o, quien transporte,
almacene, conserve, distribuya, importe, venda, ofrezca, adquiera para la venta o distribucion, o suministre a
cualquier titulo dichas reproducciones.” (Negrilla fuera texto).

Los productores audiovisuales que son afectados por la pirateria en Colombia estin organizados a través del

Programa Antipirateria de Obras Cinematograficas, PRACI, (www.proimagenescolombia.com), entidad que
270

forma parte del Convenio Antipirateria para Colombia

2.4. Pirateria de programas de ordenador (software)

Tal como lo sefala el articulo 4 de la Decisién 351 de 1993, el programa de ordenador se protege a
través del régimen del derecho de autor. Esto implica que el autor del software cuenta con prerrogativas
de caricter patrimonial y moral sobre su creacién.

El articulo 3 de la Decisién Andina 351 de 1993, define el programa de ordenador como la "expresion
de un conjunto de instrucciones mediante palabras, codigos, planes o en cualquier otra forma que, al ser
icorporadas en un dispositivo de lectura auromatizada, es capaz de hacer que un ordenador, un apararo
electrénico o similar capaz de elaborar informaciones, ejecute determinada tarea u obtenga determinado
resultado. El programa de ordenador comprende también la documentacion técnica y los manuales de

uso".

Igualmente, el articulo 23 del mismo cuerpo normativo indica que "los programas de ordenador se
protegen en los mismos términos que las obras literarias. Dicha proteccion se extiende tanto a los
programas operativos como a los programas aplicativos, ya sea en forma de codigo fuente o codigo
objeto”.

Por cédigo fuente se entiende el lenguaje del programa legible por el ser humano, es el cédigo que realiza
el programador y a partir del cual se puede entender el programa o modificarlo, mientras que el c6digo
objeto es aquel, producto del procesamiento del cédigo fuente por un ordenador a partir del cual sélo
puede ser comprendido y utilizado por la maquina.

Asi las cosas, el titular de derechos sobre un programa de computador cuenta con las prerrogativas de
orden patrimonial reconocidas por la legislacién autoral, en consecuencia, es quien puede realizar,
autorizar o prohibir su reproduccién, transformacién, distribucién y comunicacién publica.

La pirateria de programas de ordenador basicamente se centra en la reproduccién y posterior distribucién
de ejemplares, sin la autorizacién previa y expresa de los correspondientes titulares de derechos. Esta
pirateria puede darse a pequefia escala, pero al igual que en los casos que venimos comentando, existen

20 WWW.Convenioantipirateria.org.co
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bandas de delincuencia organizada que se han dedicado a la reproduccién y distribucién en grandes
cantidades.

Los actos de reproduccién no autorizados de la pirateria de software comdnmente se desarrollan
mediante el almacenamiento en los discos duros de computadores, descargas por internet y la
reproduccién de CD o DVD a través de “quemadores”.

La comercializacién de los “programas de ordenador piratas” a través del almacenamiento en discos
duros y la venta de copias en CD o DVD, es comin encontrarla en inmediaciones a los sitios en donde
se comercializan computadores, o en donde se realizan reparaciones de estos.

Quien reproduce y distribuye programas de ordenador, sin contar con la autorizacién previa y expresa del
titular, y sin que el acto se encuentre amparado en una limitacién o excepcion, se encontrard iNmerso en
la conducta descrita en el numeral I del articulo 271 del Cédigo Penal.

Los productores de programas de ordenador que sean afectados por la pirateria en nuestro pais estin
agremiados en la Federacién Colombiana de la Industria del Software y Tecnologias Informaticas

Relacionadas, FEDESOFT (www.fedesoft.org), al tiempo que a nivel internacional existe la Business
271

Software Alliance (www.bsa.org). FEDESOFT forma parte del Convenio Antipirateria para Colombia

2.5. DPirateria de televisién

Por pirateria de television debe entenderse la utilizacién no autorizada, por el legitimo titular, de
emisiones de television. Esta modalidad de pirateria usualmente involucra las siguientes conductas:

- La retransmisién, fijacién reproduccién y difusién de las emisiones de television. La piraterfa de
television se tipifica en el numeral 6 del articulo 271 del Cédigo Penal, donde se establece:

“...Incurrird en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios 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 ttular de los derechos correspondientes:

()

6. Retransmita, fije, reproduzca o, por cualquier medio sonoro o audfovisual, divulgue las emisiones de los
otganismos de tadiodifusién”. (Negrilla fuera de texto

De igual forma, se configura la pirateria de televisién cuando se recepcionen, difundan o distribuyan las
emisiones de televisién por suscripcion. Esta conducta se encuentra tipificada en el numeral 7 del articulo
271 del C.P., en los siguientes términos:

“Incurriri en prision de cuatro ( 4 ) a ocho ( 8) afios y multa de veintiséis punto sesenta y seis ( 26.66 ) a mil
( 1. .000) salarios minimos legales mensuales vigentes quien, salvo [as excepcrones previstas en la ]e}/, s
autorizacion previa y expresa del ttular de los derechos correspondientes:

b WWW.Convenioantipirateria.org.co
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()

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

Estas formas de piraterfa, por lo general, se encuentran acompafadas de la elusién de medidas
tecnoldgicas impuestas por los titulares para restringir los usos no autorizados, por lo que la conducta
también podria encajar con la descrita en el numeral I del articulo 272 del Cédigo Penal.

No puede de vista que las emisiones por lo general son portadoras de obras y prestaciones protegidas por
el derecho de autor y los derechos conexos, luego el uso ilegal de la emision puede acarrear a su vez la
ilegalidad en el uso de obras artisticas y literarias (peliculas, series de televisién, documentales,
videogramas, obras musicales e interpretaciones fijadas en estos, etc.).

La Comisién Nacional de Televisién (www.cntv.org) conforma también el Convenio Antipirateria para
Colombia?”.

2.6. Pirateria por internet

El derecho de autor protege las obras independientemente del medio en que son difundidas, asi lo

dispone el articulo 2° de la Ley 23 de 1982, cuando sefiala:

“Articulo 2. Los derechos de autor recaen sobre las obras crentificas, literarias y artisticas en las cuales se
comprenden todas las creaciones del espiritu en el campo cientifico, literario y artistico, cualqurera sea el
modo de expresion y cualquiera que sea el modo o forma de expresion y cualqurera que sea su destinacion, (..)
y en fin, toda produccion del dominio crentifico, literario o artistico que pueda reproducirse, o definirse por
cualqurer forma de impresién o de reproduccion, por fonogratia, radiotelefonia o cualquier medio conocido, o
por conocer.”(En negrilla fuera de texto)

A su vez, el articulo 4 de la Decisién Andina 351 de 1993, consagra la proteccién a las obras de una
manera amplia, cuando fija el objeto del derecho de autor, asi:

“Articulo 4. La proteccion reconocida por la presente Decision recae sobre todas las obras literarias, artisticas
y clentificas que puedan reproducirse o divulgarse por cualquier forma o medio conocido o por conocer...”

(Negrilla fuera de texto).

Gyorgy Boytha en el Glosario de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) al definir

el derecho de autor, sefiala:

“Es el derecho exclusivo concedido por la ley al autor de una obra para divulgarla como creacion propia de él,

para reproducirla y para transmitirla (distribuirla) o comunicarla al piblico de cua]qw'er maneta o por
cualquier medio, y también para autorizar a otros a que la utilicen de maneras definidas. (...)"*” (Negrilla
fuera de texto).

Es claro entonces, que el derecho de autor despliega su régimen de protecciéon en cualquier entorno
donde sea susceptible de explotarse una obra, particularmente entendemos que las obras artisticas o

72 www.convenioantipirateria.org.co

3 Op. cit. BOYTHA, Gyorgy. Voz 58, Pag. 59.
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literarias se protegen en el 4mbito anilogo y también en el digital, lo cual necesariamente implica que
cualquier utilizacién de una obra que se pretenda realizar por medios digitales debe contar con la previa y
expresa autorizacion del autor o titular de derechos.

En el afio 1996 se adoptaron al interior de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPT)
dos tratados internacionales, cuyo objeto era otorgar claridad juridica en lo que respecta a la protecciéon
de las obras y prestaciones explotadas en Internet.

El Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (TODA)**, adoptado por Colombia mediante la Ley
565 de 2000, en su articulo 8 dispuso en favor de los autores la facultad de autorizar cualquier forma de
comunicacién publica de sus creaciones por medios alimbricos o inalimbricos, aclarando que una forma
de comunicacién al publico es la denominada “puesta a disposicion” la cual se presenta cuando los
miembros del pablico pueden acceder a las obras “desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos

6]1];?2 ”

En este mismo tratado se establece en la declaracién concertada del articulo 1.4: “El derecho de
reproduccion tal y como se establece en articulo 9 del Convenio de Berna, y las excepciones permitidas en
virtud del mismo, son totalmente aplicables en el entorno digital, en particular a la utilizacion de obras

en forma digital. Queda entendido que el almacenamiento en forma digital en un soporte electrénico de

una obra protegida, constituye una reproduccion en el sentido del articulo 9 del Convenio de Berna.”

Esto se ve reafirmado en la Decisién Andina 351 de 1993 en su articulo 14 donde se define
reproduccién como: “../[2 fi/éczén de Ia obra en un medio que permita su comunicacion o [2 obtencion de
copias de toda o parte de ella, por cualguier medio o procedimiento”.

Conforme al marco normativo expuesto podemos concluir que el autor o titular de derechos tiene la
facultad exclusiva de autorizar o prohibir el uso de su obra en Internet.

En consideracién a lo expuesto, encontramos que el acto de “subir” una obra a internet constituye una
reproduccién de la creacidn intelectual que debe ser previa y expresamente autorizada por su autor o
titular de derechos. Si ademas a la pagina web puede ingresar cualquier persona y tener acceso a la obra se
configura un acto de puesta a disposicion (modalidad de comunicacién publica) que igualmente debe ser
previa y expresamente autorizado por el autor o titular de la obra.

Ahora bien, en cuanto a la descarga de obras que se encuentren en internet, hemos de anotar, que esto se
constituye como un acto de reproduccién que en los mismos términos que cualquier otra utilizacién de
una obra debe estar previa y expresamente autorizado por el autor o titular de derechos sobre la obra.

Teniendo claro que los autores o titulares de derechos tienen pleno control sobre la explotacién de sus
obras en internet, es posible deducir que en internet pueden presentarse actos de pirateria, es decir
actividades que impliquen explotacién de obras sin contar con la previa y expresa autorizacién del autor
o titular de derechos patrimoniales.

774 Ley 565 de 2000.
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En otras palabras, ha de entenderse por pirateria en internet o ciberpirateria, la explotacién de obras, por
ejemplo la puesta a disposicién y descarga, sin contar con la previa y expresa autorizacién del legitimo
titular de los derechos.

La pirateria en internet se desarrolla de diversas maneras, sin embargo los modelos de explotacién ilegal
de obras mas conocidos son los sistemas de intercambio de archivos persona a persona, mejor conocidos
en el mundo como los sistemas peer ro peer o PZP, estos se constituyen en términos generales en redes de
intercambio de archivos entre personas a través de diferentes software.

El tratadista espafiol Pedro Farré Lopez ofrece una adecuada visién de las consecuencias de los sistemas
peer to peer frente al derecho de autor:

“Se trata de unos programas que permiten a quienes lo utilizan descargarse masiva y gratuitamente archivos
que contienen obras protegidas, al tiempo que el ordenador del usuario se convierte en un servidor al que
tienen acceso todas las personas conectadas al sistema. En definitiva, un gigantesco intercambio o trueque
g[oba] en el que no se tienen en cuenti, y hasta c{esprecfan, los leg[tzlrnos derechos de quienes crearon y
produjeron las obras musicales o audiovisuales.

Es importante subra wyar que, de ninguna manera, cabe calificar estos “Intercambios” como ?Jn'vac{os ¢ puesto
que, desde el punto de vista juridz'co-pena[, lo que hace el usuario es poner a disposzb[én de una p[ura]ic[aa’
indeterminada de individuos andnimos obras protegidas por propredad intelectual para que cualquiera pueda
“descargdrselas” gratis en su ordenador. A cambio, este usuario tiene la ventaja, el beneficro, de acceder a otros
muchos directorios en los que rgualmente se contienen obras musicales y audiovisuales no licenciadas por sus
derechohabientes. Se trata, por tanto, de un acto ilegal.

(..

Debemos llamar a las cosas por su nombre, y peer to peer no es intercambro entre amigos, es una forma de

pirateria. .7,

Hoy en dia ademis del peer ro peer se han desarrollado otros sistemas informaticos que permiten el
intercambio no autorizado, y en consecuencia ilegal, de obras protegidas por el derecho de autor,
particularmente cobran vigencia los denominados sistemas basados en Birrorent, sistema que constituye
una red de intercambio de archivos con especificaciones técnicas diferentes a las empleados por los peer
to peer.

En todo caso, si tenemos en cuenta que la tecnologia se encuentra en constante evolucién y hoy hablamos
de sistemas P2P o Bittorent, mafiana seguramente nos encontraremos frente a otros modelos de
explotacion ilegal de obras, por lo cual lo importante es tener presente que la utilizacién no autorizada
por los legitimos titulares de obras en internet, en cualquiera de las modales que existan o lleguen a
existir, constituye una infraccién al derecho de autor, o en términos mas claros prrateria en Internet.

En este sentido, importa saber que la pirateria en internet al igual que la desarrollada en el entorno
analogo, se encuentra tipificada en el articulo 270 del Cédigo Penal:

275 EARRE LOPEZ, Pedro. La defensa del derecho de propiedad intelectual frente a la piraterfa. Obra disponible en el libro: El derecho de autor y las
nuevas tecnologias, Reflexiones sobre la reciente reforma de la Ley de propiedad intelectual. Edicién La Ley Wolters Kluwer Espafia. Universidad
Pontificia de Salamanca. 2008, Pag. 190 y 191.
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“Incurriri en prision de cuatro ( 4 ) a ocho ( 8) afios 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:

1. Por cualquier medio o procedimiento, teproduzca una obra de caricter literario, cientifico, artistico o
cinematogrifico, fonograma, videograma, soporte [ogico o programa de ordenador, o, quien transporte,
almacene, conserve, distribuya, importe, venda, ofrezca, adquiera para la venta o distribucion, o suministre a
cualquier titulo dichas reproducciones.” (Negrilla fuera texto).

En materia de investigacién de la pirateria por internet, cabe resaltar la labor que viene desarrollando la Unida de

Delitos Informéticos de la Direccién de Policia Judicial, DIJIN, de la Policia Nacional de Colombia

(www.policia.gov.co), entidad que forma parte del Convenio Antipirateria para Colombia®.

3. Almacenamiento digital no autorizado

Los titulares de derecho de autor o de derechos conexos o las sociedades de gestiéon colectiva en
representacién de estos, pueden autorizar o prohibir el almacenamiento digital de las obras o prestaciones
protegidas por los derechos conexos”’, bajo el entendido que entre los derechos patrimoniales
reconocidos a los autores se encuentra la facultad exclusiva de autorizar o prohibir la reproduccién®® de
su creacién por cualquier medio o procedimiento, incluyendo medios andlogos o electrénicos.

Como fundamento normativo de lo expuesto anteriormente, debemos mencionar el articulo 13 de la
Decisiéon Andina 351 de 1993, el cual dispone: “E/ autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el
derecho exclusivo de realizar, autorizar o prohibir:

La reproduccién de la obra por cualquier forma o procedimiento...”””.

Resulta pertinente traer a colacién la declaracién concertada del Tratado OMPI sobre Derecho de Autor

de 1996 (Ley 565 de 2000), en donde se dijo:

“El derecho de reproduccion, tal como se establece en el articulo 9 del Convenio de Berna para la proteccion
de [as obras [iterarias y artisticas de 1886, y Jas excepcrones perm]b'a’as en virtud del mismo, son totalmente
ap[fczb[es en el entorno a’{g[ta/, en partzbu]ar a [a utilizacién de obras en forma cﬁnggl Queda entendido que
el almacenamiento en forma digital en un soporte electronico de una obra protegida, constituye una
reproduccion en el sentido del articulo 9 del Convenio de Berna para la proteccion de las obras literarias y

artisticas de 1886

7% www.convenioantipirateria.org.co

77 Interpretaciones o fonogramas.

78 De acuerdo con el Glosario OMPI de Derecho de Autor y Derechos Conexos, la reproduccién de una obra se define como: .. /a realizacidén de uno
o mds ¢jemplares (copias) de una obra o de una parte sustancial de ella en cualquier forma matersial, con inclusion de la grabacién sonora y visual. El
tipo mds comuin de reproduccidn es la impresion de una edicidn de la obra. El derecho de reproduccion es uno de los componentes mds importantes del
derecho de autor. Reproduccién significa también el resultado tangible del acto de reproducir.” BOYTHA, Gyorgy. Glosario OMPI de Derecho de
Autor y Derechos Conexos, Published by the World Intellectual Property Organization, Géneva, 1980, p. 228.

7 En concordancia con la norma andina la Ley 23 de 1982 establece en su Articulo 12: “E/ autor de una obra protegida tendri el derecho exclusivo de
realizar o de autorizar uno cualquiera de los actos siguientes:

a) Reproducir Ia obra. ..’

7
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Ahora bien, también en el régimen de los derechos conexos se reconoce a los productores fonogréficos el
derecho exclusivo de autorizar o prohibir la reproduccién directa o indirecta de sus fonogramas, lo cual
implica que a fin de reproducir el fonograma en un soporte analogo o electrénico (computador, rockola,
etc.) el usuario debe obtener la autorizacién previa y expresa del productor fonografico o de la sociedad
de gestién colectiva que lo represente, y de ser el caso, pagar la suma que se convenga por dicha
utilizacién.

En el 4mbito de los derechos patrimoniales de los productores de fonogramas encontramos que el literal

a) del articulo 37 de la Decisién Andina 351 de 1993, establece: “Los productores de fonogramas tienen
del derecho de:

a) Autorizar o prohibir la reproduccion directa o indirecta de sus fonogramas;” **

El Tratado de la OMPI de 1996 sobre Interpretacién o Ejecucién y Fonogramas, establece en sus
declaraciones concertadas de los articulos 7 y 11 y 16, lo siguiente:

“El derecho de reproduccién, segin queda establecido en los articulos 7 y 11, y las excepciones permitidas en
virtud de los mismos y del Articulo 16, se aplican plenamente al entorno digital, en particular a la utilizacién
de interpretaciones o ejecuciones y fonogramas en formato digital. Queda entendido que el almacenamiento
de una interpretacién o ejecucidn protegida o de un fonograma en forma digital en el medio electrénico
constituye una reproduccién en el sentido de esos articulos”.

Conforme al marco normativo expuesto, cualquier persona que pretenda realizar el almacenamiento
digital de una obra o de un fonograma, por ejemplo incorporindolo en un dispositivo electrénico, como
un disco duro, estd en la obligacidn legal de obtener la autorizacién previa y expresa del respectivo titular
de los derechos, o la sociedad de gestién colectiva que los represente. Dicha autorizacién puede estar
condicionada, si asi lo considera el titular, al pago de una remuneracién econémica por parte del usuario.

El almacenamiento digital no autorizado puede presentarse, por ejemplo, cuando en un establecimiento
abierto al publico se utilizan dispositivos tales como rockolas, computadores, ipods o memorias USB,
para almacenar obras y prestaciones protegidas por el derecho de autor y los derechos conexos, sin contar
con la autorizacién previa y expresa del respectivo titular.

Puede ocurrir que este acto se presente previamente a la realizacién de un uso autorizado, tal y como
sucederia, si en el ejemplo que venimos tratando el establecimiento de comercio cuenta con la
autorizacién para comunicar publicamente obras y prestaciones, pero realiza tal acto a partir de las copias
que ha almacenado digitalmente sin la autorizacién correspondiente.

Por ello, es preciso recordar que uno de los principios fundamentales del derecho de autor es la
independencia de las utilizaciones, es decir, la autorizacién para utilizar una creacién en una modalidad
de explotacién determinada no faculta al usuario para utilizarla en otra modalidad distinta a la pactada

280 En el mismo sentido el articulo 172 de la Ley 23 de 1982, sefiala: “El productor de un fonograma tiene el derecho de autorizar o de prohibir Ia
reproduccién directa o indirecta del mismo.

Entiéndese por el efemplar ilicito el que, imitando o no las caracteristicas externas del ejemplar legitimo, tiene incorporado el fonograma del productor,
o parte de €, sin su autorizacién.”
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(articulo 77 Ley 23 de 1982)*!. Asi, en el ejemplo que venimos tratando, si un titular de derechos
otorga una licencia autorizando al licenciatario tnicamente la comunicacién publica de la obra, esta
persona no podra reproducirla, o realizar cualquier acto diferente a la simple comunicacién publica que le
fue autorizada.

También es posible que el almacenamiento digital no autorizado se realice con la finalidad de permitir
otro tipo de transgresiones a los derechos de autor y conexos. Asi por ejemplo, puede que el acto de
reproduccién ilegal se realice incorporando obras y prestaciones en un servidor, para luego realizar otro
acto ilegal como lo es ponerlas a disposicién del ptblico que navega en Internet.

En este orden de ideas, es preciso resaltar que quien adelante almacenamiento digital de obras o
prestaciones sin contar con la correspondiente autorizacién del titular estard incurso en la conducta
descrita en el numeral I del articulo 271 del Cédigo Penal.

En materia de almacenamiento digital de musica (obras musicales y fonogramas) el otorgamiento de
licencias al pdblico usuario (propietarios de videorockolas y computadores usados para la ejecucién
publica de msica en establecimientos), lo vienen realizando conjuntamente las sociedades de gestion
colectiva SAYCO — Sociedad de Autores y Compositores de Colombia (www.sayco.org) y ACINPRO —

Asociacién Colombiana de Interpretes y Productores Fonograficos (www.acinpro.org).

Lo anterior sin perjucio que los titulares no vinculados a estas sociedades puedan efectuar la gestién
individual de sus derechos en establecimientos publicos. Al respecto sugerimos consultar la Circular No
I3 de 2008*, proferida por la Unidad Administrativa Especial Direccién Nacional de Derecho de
Autor.

4. Ejecucién piblica no autorizada de obras musicales y fonogramas

La ejecucién puablica de obras es una modalidad de la comunicacién pablica, la cual requiere ser
autorizada previa y expresamente por el autor o su derechohabiente acorde con lo dispuesto en los

articulos 13, literal b), de la Decisién Andina 351 de 1993 y 12, literal ), de la Ley 23 de 1982.

El articulo IS de la Decisiéon Andina 351 de 1993, define comunicacién publica como “rodo acro por el
cual una pluralidad de personas, reunidas o no en un mismo lugar, pueda tener acceso a la obra sin previa
distribucion de ejemplares a cada una de ellas”, asi mismo menciona una serie de actos constitutivos de
comunicacién publica, entre los cuales se encuentra en su literal a), como una de sus modalidades, la
ejecucién publica de las obras dramaéticas, dramatico-musicales, literarias y musicales, mediante cualquier
medio o procedimiento. Por su parte, el articulo 158 de la Ley 23 de 1982 establece que “La ejecucion
ptiblica, por cualquier medio, inclusive radiodifusion, de obra musical con palabras o sin ellas, habrd de
ser previa y expresamente autorizada por el titular de derecho o sus representantes”.

La Ley no define el concepto de “ejecucion publica”; sin embargo ello no impide que el intérprete en su
hermenéutica pueda y deba acudir al sentido natural y obvio de dicha expresién, lo que nos conduce a

#U “Las distintas formas de utilizacién de la obra son independientes entre ellas; Ia autorizacién del autor para una forma de utilizacion no se extiende a

las demds.”
2 Disponible en: www.derechodeautor.gov.co/htm/legal/directivas_circulares/directivas_circulares.htm
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entender que la ejecucién de la obra musical no es sino la externalizacién en eventos sonoros de dicha
creacién artistica, haciéndole perceptible al oido humano.

La doctrina en la materia propone diversas definiciones y diferencia varias modalidades. La destacada
autoralista argentina Delia Lipszyc en su Libro “Derechos de Autor y Derechos Conexos” (Ediciones
Unesco — Cerlale- Zavalia, Buenos Aires, 1993, Pagina 185) ejemplifica y distingue las formas de

ejecucién publica directa e indirecta en la siguiente forma:
B) “Representacion y efecucion publicas .
a) Directas

- Las representaciones escénicas de obras dramiticas, dramaitico — musicales, Coreogréﬁcas, pantomimicas y
Cua]qul'er otra obra destinada a ser represenmc[a, asi como las adaptaczbnes para el teatro de obras de géneros
diversos (novela, cuento, etc.);

- Las recitaciones y lecturas de obras literarias;
= Las disertaciones, conferencias, alocuciones, sermones, clases o explicaciones pedagdgicas etc.
- Las efecuciones de obras musicales no dramaticas, con o sin letra.

En formas de representacion y ejecucion publicas propiamente dichas la comunicacion de Ia obra al publico es
realizada por medio de la actuacion de intérpretes o ejecutantes, en “vivo” y en forma directa. Estin
caracterizadas por la presencia de los intérpretes frente a un publico que se encuentra presente y por la
unicrdad de la comunicacion.

La comunicacion directa en estos casos siempre es “en vivo” porque requiere de Ia presencia de los intérpretes
o ejecutantes frente al publico.

b) Indirectas
= La ejecucion publica por medios mecinicos de obras musicales no dramaticas;

- La emision o transmision en un lugar accesible al piblico (un bar, una cafeteria, etc.) de dichas obras

radiodifundidas o distribuidas por cable.

- La comunicacién, en un ]agar accesible al pob[I'co, de Ia f&;qcz'o/n de dichas obras radiodifundidas o

distribuidas por cable.

La comunicacion al pob][CO es indirecta cuando se efectia por medio de una ﬁ}éc[én sobre un soporte
material o a través de una agente de difusion ( organismo de radiodifusién o empresa de distribucién por
cable). Estd caracterizada por la existencia de esos elementos (un soporte material o bien un agente de
difusidn) y por simultaneidad con que esas comunicaciones piblicas pueden realizarse”.

Ninguna de las acepciones que el diccionario de la lengua da al término «ejecucién» o «ejecutar» excluye
la posibilidad de que esas acciones no puedan llevarse a efecto por medios mecanicos, pues mediante
éstos se puede hacer manifestacion de una cosa, ponerla en presencia de uno, o hacer perceptible al oido
una composicién musical. Cuando la ley se refiere a la ejecucién de piezas musicales, comprende no
solamente las que se realizan en vivo sino también a los que se hacen por medios mecénicos o eléctricos.
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En efecto, la ejecucién de la obra puede llevarse a cabo «en vivo», o mediante el uso del disco o
grabacién fonogréfica o del instrumento en el cual la obra fue previamente grabada.

Como se ha mencionado, el articulo 158 de la Ley 23 de 1982 establece que “La ejecucion puiblica, por
cualquier medio, inclusive radrodifusion, de obra musical con palabras o sin ellas, habri de ser previa y
expresamente autorizada por el titular de derecho o sus representantes”. En el caso de la ejecucion
publica de musica fonograbada, no solamente los beneficiarios del pago por los derechos de autor son los
autores y compositores. En virtud del articulo 69 de la Ley 44 de 1993, se reconoce un derecho de
remuneracién por tal concepto a favor de los productores de fonogramas y los artistas intérpretes o
ejecutantes, titulares de derechos conexos.

El articulo 159 de la citada Ley 23 de 1982 dispone que se consideran ejecuciones publicas las que se
realicen en teatros, cines, salas de concierto o baile, bares, clubes de cualquier naturaleza, estadios, circos,
restaurantes, hoteles, establecimientos comerciales, bancarios e industriales y en fin donde quiera que se
interpreten o ejecuten obras musicales, o se transmitan por radio y televisidn, sea con la participacién de
artistas, sea por procesos mecanicos, electrénicos, sonoros o audiovisuales.

La ejecucion publica de masica puede efectuarse por las siguientes formas:
e Ejecucién de obras musicales mediante especticulos en vivo;

e Ejecucién publica de obras musicales y fonogramas mediante su emisién a través de la radio y la
televisién;

e Ejecucién publica de obras musicales y fonogramas en establecimientos abiertos al pablico.

El articulo 160 de la Ley 23 de 1982 establece que las autoridades administrativas del lugar no
autorizarin la realizacién de especticulos o audiciones publicas, sin que el responsable presente su
programa acompafiado de la autorizacién de los titulares de los derechos o de sus representantes. De esta
manera se atribuye una responsabilidad a cargo de alcaldias municipales o locales, quienes podrin
inclusive llegar a asumir patrimonialmente una responsabilidad solidaria por infracciones a los derechos
de autor, como puede ser la comunicacién publica no autorizada de obras, en virtud del articulo 54 de la

Decisién Andina 351 de 1993.

En el caso de la ejecucién publica de obras musicales realizada en establecimientos abiertos al publico, el
articulo 2 literal ¢) de la Ley 232 de 1995, consagra como uno de sus requisitos de funcionamiento, el
acreditar los comprobantes de pago expedidos por la autoridad legalmente reconocida.

De otra parte, la ejecucién publica de obras musicales realizada a través de la radio, el articulo 162 de la
Ley 23 de 1982 dispone que el Ministerio de Comunicaciones no permitird a los organismos de
radiodifusiéon que utilicen en sus emisiones obras cientificas, literarias o artisticas y producciones
artisticas que no hayan sido previamente y expresamente autorizadas por sus titulares o sus
representantes.

107



La ejecucién puablica puede ser realizada de manera libre y gratuita al amparo de una limitacién o
excepcién al derecho de autor, cuando se realiza con fines estrictamente educativos, dentro del recinto o
instalaciones de los institutos de educacién siempre que no se cobre suma alguna por el derecho de

entrada. Lo anterior, en virtud del articulo 164 de la Ley 23 de 1982.

La existencia o no de 4nimo de lucro por parte del usuario es irrelevante a efectos de exigirle la
autorizacién previa y expresa del autor o su derechohabiente. Para nada se aprecia que el legislador haya
hecho una exigencia especifica de lucro econémico al usuario, pues con el sélo hecho de comunicar o
ejecutar la masica por cualquier medio idéneo se genera la obligacién de obtener la autorizacién para
usar la musica, y de ser el caso pagar la remuneracién convenida (o en palabras mis directas pagar
derechos de autor).

El legislador por manera alguna exigié6 como ingrediente normativo o siquiera subjetivo que el usuario
buscara un real o supuesto dnimo de lucro, ya que por el mero hecho de divulgarse, ejecutarse,
transmitirse, publicarse o comunicarse por cualquiera medio idéneo la obra, se generan las obligaciones
ya mencionadas de respecto al derecho de autor.

El cobro de este derecho surge de la facultad que les otorgan las disposiciones citadas a los titulares para
autorizar o prohibir la utilizacién o comunicacién de su musica, sus interpretaciones o sus producciones
fonograticas. El usuario utilizador de la mdsica, como sujeto pasivo del derecho se encuentra en la
obligacién legal de obtener la autorizacién previa del titular o sus representantes pagar por tal
autorizacién y ademds de las sefialadas en el articulo 163 de la Ley 23 de 1982, cuyo numeral 4 faculta a
los titulares para prohibir la utilizacién del repertorio de sus obras por cualquier medio.

Quien posee y utiliza un televisor en un establecimiento abierto al puablico, realiza a través de él una
ejecucién piblica de misica que requiere la autorizacioén y el consecuente pago por concepto de derechos

de autor y conexos (Art. 15 literal f) de la Decisién Andina 351 de 1993).

La ejecucién puablica de musica mediante altoparlantes, receptores de radio y/ o de televisores ubicados en
establecimientos abiertos al publico, de la obra inicialmente trasmitida por la radio o la television,
constituyen un nuevo acto de ejecucién publica de la musica, distinto al realizado y autorizado a la
emisora de radio o canal de televisién. Se presenta el fenémeno conocido como la “ejecucién piblica en
cascada”, en virtud del cual el propietario o responsable del establecimiento requiere una autorizacién
diferente y adicional por parte del autor o su derechohabiente (Articulo IS literal f) de la Decision

Andina 351 de 1993).

Por otra parte, es importante tener en cuenta que a efecto de la obligacién de obtener la autorizaciéon
previa y expresa del autor o su derechohabiente para la ejecucién publica de la musica, en virtud de la
Sentencia C-282/97 de la Corte Constitucional, las habitaciones de hoteles no se consideran domicilio
privado, en consecuencia no se exoneran del pago de los derechos de autor y conexos por ejecucién
publica. La obligacién de pagar por los derechos de autor se causa no sélo por la ejecucion publica de
musica en las areas comunes del hotel, sino también por la que se realiza a través de los televisores y
radios ubicados en las habitaciones
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En cuanto a la responsabilidad por la ejecucién piablica no autorizada de obras musicales y fonogramas

en locales que se alquilan para fiestas, Ricardo Antequera Parilli**}

plantea que existe responsabilidad

solidaria entre el propietario del local y el organizador del acto o evento. Esta responsabilidad surge de lo

dispuesto en el articulo 54 de la Decisién Andina 351 de 1993 en virtud del cual “ninouna autoridad nr
p i

persona natural o juridica, podrd autorizar la utiizacion de una obra, interpretacion, produccion

fonogritica o emision de radiodifusion o prestar su apoyo para su utilizacion, si el usuario no cuenta con

4 P Lpoyo p

la autorizacion expresa previa del titular del derecho o de su representante” ue “en caso de
P P P Y 9q

incumplimiento serd solidarramente responsable”. En respaldo de su argumento, Antequera Parilli cita

una sentencia de la Camara Nacional de Apelaciones Criminal y Correccional, Sala II de Argentina, de

fecha 14 de septiembre de 1976, en donde se menciona, a titulo de ejemplo, quiénes podrian ser

P jemplo, q p

responsables por la ejecucién publica de masica no autorizada:

“.. pueden resultar penalmente responsables, entre otros, el empresario del especticulo, el director de la
empresa televisiva o radiofonica, el duefio del negocio que explota el salon de fiestas aportando los discos,
tocadiscos, amplificadores o parlantes o el presidente del club que ha organizado un baile con la utilizacion
exclusiva de medios mecanicos en tanto hubiera actuado de mala fe”.

“Bastard para determinar la existencia del dolo especifico (...) establecer que el encausado tenia concrencia de
su malicioso obrar para lo cual seria suficiente, en pricipio, determinar que hubo efecucion sin autorizacion, a
no ser que aquél (el culpable, anota Antequera) acredite, a su vez, que actud de buena fe”.

En materia de comunicacién ptblica de mdsica es establecimientos abiertos al publico la Organizacién

SAYCO y ACINPRO (www.saycoacinpro.org.co) es la entidad constituida por las sociedades de gestién

colectiva para efectuar el recaudo conjunto de sus derechos, y formular las acciones judiciales
correspondientes.

En cuanto a la comunicacién publica de musica a través de la radio y la televisién, en Colombia las

sociedades SAYCO* (www.sayco.org) y ACINPRO? (www.acinpro.org.co) gestionan y recaudan este

derecho separadamente, de manera que las empresas radiodifusoras requieren obtener la licencia de una y
otra sociedad.

En cuanto a la comunicacién publica de musica en especticulos, los empresarios respectivos deben
obtener la licencia para la ejecucién de obras musicales en SAYCO vy en caso que en el espectaculo se
ejecute también musica fonograbada deberdn obtener la autorizacién de ACINPRO, esto bajo el
entendido que se trate de obras musicales y fonogramas representados por dichas entidades de gestion.
Cabe recordar que las mencionadas licencias deben ser presentadas ante las autoridades encargadas de
autorizar la realizacién de especticulos pablicos (Art. 160 de la Ley 23 de 1982 y Art. 54 Decisién
Andina 351 de 1993).

Lo anterior sin perjucio que los titulares no vinculados a estas sociedades puedan efectuar la gestién
individual de sus derechos en establecimientos publicos. Al respecto sugerimos consultar la Circular No

3 ANTEQUERA PARILLI Ricardo, Derecho de Autor Regional DAR — Jurisprudencia. Centro Regional para el Fomento del Libro CERLALC,
Bogota, 2007. Publicado en www.cerlalc.org
*** Sociedad de Autores y Compositores de Colombia

5 Asociacién Colombiana de Intérpretes y Productores Fonograficos
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I3 de 2008%¢, proferida por la Unidad Administrativa Especial Direccién Nacional de Derecho de
Autor.

5. Reprografia ilegal

Se entiende por reproduccion reprografica, “hacer copras facsimilares tangibles, perceptibles visualmente,
de un origimal o de una copia de una obra, en cualquier tamaio y forma, por cualquier sistema o
técnica’.

Por su parte, el Glosario de la OMPI define la reproduccién reprografica como “rodo sistema o técnica
por los cuales se hacen reproducciones en facsimil de ejemplares de escritos y otras obras grificas en

cualgquier tamario o forma... .

En otras palabras, la reprografia es una forma de duplicacién de las obras, en consecuencia, la
reproduccién reprografica es un proceso que da como resultado una copia de la obra sobre una superficie
grafica, comprendiendo bajo este concepto tecnologias tales como la fotocopia o la imprenta.

No obstante lo anterior, el concepto de reprografia varia de un pais a otro, y en algunos de ellos este
concepto comprende las distintas formas de reprografia electrénica, es decir, de copias digitales que son
equivalentes a la fotocopia. Asi mismo, en algunos paises, la copia en impresora de contenidos de Internet
esta incluida dentro del &mbito de las licencias que son otorgadas para las fotocopias.

Acorde con los articulos 12 de la Ley 23 de 1982 y 13 de la Decisién Nadina 351 de 1993, los titulares
de derecho de autor tienen la facultad exclusiva para autorizar o prohibir la reproduccién de la obra por
cualquier medio o procedimiento.

Este principio tutelar del derecho de autor fue reiterado por la Ley 98 de 1993, conocida como ley del
libro, la cual en su articulo 26 sefialé:

"Todo establecimiento que ponga a disposicion de cualquier usuario aparatos para la reproduccién de las
obras de que trata esta Ley o que efectiie copias que sean objeto de utilizacion colectiva y/ o lucrativa, deberd
obtener autorizacion previa de los titulares de los derechos correspondientes a tales obras, bien sea
directamente o bren mediante licencia ororgadzz por [a entidad de gestion colectiva que des{gﬂe para tal efecto

Ia Cimara Colombiana del Libro".

En este mismo sentido, el articulo I del Decreto 1070 del 7 de abril de 2008 establece:

“Los establecimientos educativos que ofrezcan educacion formal en cualquiera de sus niveles, preescolar,
bisica, media o las instituciones que ofrecen educacion superzor, o educacion para el [rabajo y el desarrollo
humano, y las entidades de derecho piblico o privado que ofrezcan programas de capacitacion dirigidos a
terceros o a sus propios servidores, empleados o trabajadores, en los que se preste el servicio de reprografia
deben contar con la autorizacion de los titulares del derecho de reproa’uccz'o/n o de la socredad de gestion
colectiva que lo represente, para garantizar la debida proteccion del derecho de autor”.

6 Disponible en: www.derechodeautor.gov.co/htm/legal/directivas_circulares/directivas_circulares.htm

#7 LIPSZYC, Delia, Derechos de Reproducciéon Reprogrifica en las Convenciones Internacionales y en las Legislaciones Nacionales de América
Latina. Bogot4: Seminario sobre Reprografia en América Latina y el Caribe, 26-28 de abril, 1995, p. 2.

2 Op. cit. BOYTHA, Gyorgy. Voz 224, Pag. 229.
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Bajo las anteriores premisa puede concluirse que la fotocopia es una modalidad de reproduccién
reprografica que como todo acto de reproduccion, requiere en principio de la autorizacién previa y
expresa del titular de derechos, salvo que una limitacién o excepcién al derecho de autor disponga que
dicho acto, bajo ciertas condiciones, puede realizar se de manera libre y gratuita.

Precisamente, el literal b) del articulo 22 de la Decision Andina 351 de 1993, establece la posibilidad de
reproducir una obra a través de la reprografia, bajo ciertas condiciones. En efecto la mencionada
disposicion establece:

"Articulo 22.- Sin perjuicio de lo dispuesto en el Capitulo V' y en el articulo antersor, serd licito realizar, sin
autorizacion del autor y s el pago de remuneracion a{guna, los sigulentes actos:

b) Reproducir por medios reprogrificos para la enseianza o para la realizacion de eximenes en instituciones
educativas, en la medida justificada por el fin que se persiga, articulos licitamente publicados en periddicos o
colecciones per[ddz'cas, o breves extractos de [a obras licitamente pub/[cac{as, a condicion que tal utilizacion se
haga conforme a los usos honrados y que la misma no sea objeto de venta u otra transaccion a titulo oneroso,
ni tenga directa o indirectamente fines de lucro;”

En aquellos casos en los cuales el uso pretendido no se enmarque dentro de los pardmetros y las
exigencias consagradas en la precitada norma, serd estrictamente necesario obtener la autorizacién previa
y expresa del titular de los derechos o de la sociedad de gestién colectiva que los represente.

El CDR, Centro de Derechos Reprograficos, considera que la limitacién o excepcién de reproduccién
reprografica para la enseflanza o para la realizaciéon de exdmenes en instituciones educativas, consagrada
en el articulo 22 literal b) de la Decisién Andina 351 de 1993, no es aplicable respecto de las fotocopias
obtenidas por las Universidades para entregar a sus estudiantes como material de lectura o estudio, toda
vez que lo que sucede en la mayoria de los caso es que el material de lecturas entregados por los centros
educativos para ser fotocopiados se repiten cada semestre o cada periodo académico, no ajustandose a los
usos honrados en la medida que dicha reproduccién repetida de unas mismas obras atenta contra la
normal explotacién de la obra y causa al autor un perjuicio injustificado.

Sostiene esta Entidad que la citada limitacién esta enfocada a la reproduccién reprografica cuando se
trata de algo esporadico, que tenga un fin educativo y que se realice dentro de un centro educativo, por lo
tanto, resulta de gran importancia para los centros educativos no tomar de forma ligera tal limitacién,
sino que les corresponden plantear politicas institucionales y directrices sobre este tema, con el objetivo
que no se vulneren los derechos patrimoniales de los autores. Como sustento de este concepto, el CDR
menciona la interpretaciéon Prejudicial que realizé el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina el 17
de marzo de 2004 en el proceso 139-IP-2003, interpretd la expresion “en /a medida justificada por el fin
que se persiga” utilizada tanto en la limitacién o excepcién de cita como de reprografia para fines de
enseflanza, en el sentido de entender que aquella reproduccién sélo puede comprender “lo minimo

necesario para poder realizar el acto permitido”?®.

Ahora bien, a diferencia de la reproduccién impresa que es objeto de una autorizacién especifica del
autor a un editor, en el marco del contrato de edicién, en donde ademis se le faculta para distribuir o
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comercializar por su cuenta los ejemplares reproducidos, la reproduccién reprografica constituye un uso
masivo que el publico realiza sobre multiples obras de manera permanente. Por tanto, para obtener la
autorizacién para esta clase de reproducciones se hace necesaria la intervencién de sociedades de gestion
colectiva que puedan otorgar licencias sobre el conjunto de obras nacionales y extranjeras, cuya gestién de
derechos les han encomendado.

Las sociedades de gestién colectiva, estan facultadas para recaudar los derechos de sus afiliados, y pueden
por medio de la celebracién de convenios con sociedades de gestién colectiva extranjeras, administrar los

derechos de autores y editores extranjeros®”.

En ese orden de ideas, el Centro Colombiano de Derechos Reprograficos, CDR (http:/ / cdr.com.co)?’,
es la sociedad de gestién colectiva en Colombia que asocia a los autores y editores, titulares de los
derechos de autor sobre las obras literarias. Tiene como objeto la proteccién del autor y del editor, en el
ejercicio de sus derechos en materia reprografica, mediante la gestién colectiva de tales derechos.

Es importante sefialar, que esta sociedad de gestién colectiva cuenta con personeria juridica (Resolucion
88 del 14 de julio de 2000) y autorizacién de funcionamiento (Resolucion 035 de 18 de febrero de
2002) concedida por la Direccién Nacional de Derecho de Autor.

290 Ley 44 de 1993, articulo 13. Son atribuciones de las sociedades de gestién colectiva de derechos de autor y derechos conexos:

6. Celebrar convenios con las sociedades de gestion colectiva extranjeras de la misma actividad o gestién.
#! Puede contactar esta entidad en su sede ubicada en la Calle 35 N° 5 A-05, de la ciudad de Bogota, D. C., teléfono 3230111 y en el correo

electrénico info@gcdr.com.co
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