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Introduccion

Ante la iniciativa del proyecto de ley No. 001 de 2012 sobre excepciones y
limitaciones a los derechos de autor —conocido erréneamente como ‘el proyecto sobre
parodia’, consideramos que ésta no ofrece un marco adecuado y completo de
excepciones y limitaciones. Pues entre otros puntos, no contiene una clausula general
de ‘uso justo’, permite Unicamente el uso de material protegido con fines de parodia
(en detrimento de decenas de fines adicionales), y se olvida de usos igualmente
relevantes en el ambito educativo, académico y de bibliotecas y entidades de archivo.

Si bien durante el tramite se le hicieron ajustes pertinentes al texto en temas
relacionados con discapacidad visual, copias temporales o préstamos de bibliotecas,
consideramos que no resuelve el problema de fondo. Tener una ley parcial e
incompleta sobre excepciones y limitaciones es mas grave que no tenerla. En las
condiciones actuales el proyecto de ley No. 001 desconoce multiples manifestaciones
de la libertad de expresion y limita el derecho a la educacién y el acceso a la cultura,
entre otros.

El debate sobre excepciones y limitaciones debe darse de manera simultanea con la
nueva regulacion sobre derechos de autor que viene impulsando el gobierno de
manera afanada y poco transparente en el Congreso -particularmente con las ‘Ley
Lleras’ que buscan implementar obligaciones del Tratado de Libre Comercio con
Estados Unidos-. El derecho de autor es por esencia un sistema de equilibrio entre
intereses particulares y colectivos. Por lo tanto, estamos en desacuerdo con un tramite
aislado de proyectos de ley como el presente.

L El presente texto (bajo licencia CC 2.5. By-CO) fue radicado el dia 14 de mayo de 2013 ante la Comisién
Primera del Senado de la Republica de Colombia, a través del colectivo RedPaTo2.
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Este documento consta entonces de tres partes: en primer lugar, proponemos la
inclusién de una cldusula abierta de uso justo; en segundo lugar, planteamos una
propuesta de enmiendas y adiciones al articulado aprobado en segundo debate y, por
ultimo, hacemos unas consideraciones sobre algunos puntos clave que no estan
cobijados por este proyecto.

1. La importancia de una cldusula abierta de uso justo

Tal y como sefala la ‘Declaracion por una interpretacion equilibrada de la regla de los
tres pasos en el derecho de autor’, promovida por el Instituto Max Planck, las
limitaciones y excepciones son el instrumento legal mas importante para conciliar los
intereses del autor o del titular del derecho de autor con los intereses colectivos e
individuales?. Estas se constituyen en la facultad que tienen los paises de ajustar el
derecho de autor a los intereses de acceso, libertad de expresion, creatividad y
apropiacion de las obras sujetas, en desarrollo de una politica que satisfaga también el
interés general.

Organismos internacionales como la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI) o el Foro de Cooperacion Econémica Asia-Pacifico (APEC), han reconocido que
la sociedad necesita excepciones y limitaciones para contar con un sistema
balanceado de derecho de autor.? En 2009, el APEC adelanté una encuesta
comparativa sobre la adopcion de estas figuras en diferentes paises, y encontr6 que
los desarrollados tienden a tener un amplio nimero de excepciones y limitaciones en
comparacion con aquellos en desarrollo. Para esta organizacidn, resulta fundamental
que este ultimo grupo de paises -entre los que se encuentra Colombia- tenga en
cuenta sus necesidades a la hora de adoptar limitaciones y excepciones al sistema de
propiedad intelectual. Particularmente, debe garantizar un marco legal que propenda
por la ampliacién del acceso del conocimiento y la estimulacién de la creacidn.

2 MAX PLANCK INSTITUTE FOR INTELLECTUAL PROPERTY AND COMPETITION LAW (2007). Declaracién por
una interpretacion equilibrada de la “regla de los tres pasos” en el derecho de autor [En linea]. Traduccién
al castellano de XALABARDER, Raquel. Disponible para consulta publica en URL:
http://www.ip.mpg.de/files/pdf2/declaration_three_step_test_final_spanishl.pdf.

% Cfr. APEC INTELLECTUAL PROPERTY EXPERTS GROUP (2009). Survey on Copyright Limitations &
Exceptions Report on Copyright L&E in APEC Economies [En linea]. Disponible para consulta pdblica en
URL: http://publications.apec.org/publication-detail.php?pubid=971.
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La consecucion de un sistema balanceado de derechos de autor radica en darle la
misma relevancia tanto a la garantia de proteccién para autores y titulares, como al
derecho que tienen los ciudadanos, las empresas privadas e instituciones de interés
publico, para acceder y usar contenidos protegidos. Esto ultimo no solo es
democratica y socialmente deseable, sino que tiene la misma relevancia en los
instrumentos y acuerdos internacionales que el pais busca cumplir a través de
distintos proyectos que han sido debatidos en el Congreso.

Como diversas organizaciones lo han manifestado, este equilibrio se concreta en la
inclusion de una clausula abierta de uso justo o ‘fair use’, que ha sido incorporada en
paises como Filipinas, Japon, Corea, Singapur y Canada, y que se esta debatiendo en
Brasil.# Esta clausula abierta no se limita hoy por hoy a regimenes de derecho comtn,
sino que también complementa el sistema legal de paises de derecho civil, con lo cual
el sistema de excepciones y limitaciones se vuelve hibrido (es la situacién de paises
como Estados Unidos). Es decir, hay tanto un listado de excepciones y limitaciones
como una clausula abierta. En la medida en que su alcance sea razonablemente
previsible, este tipo de cldusula tampoco rifie con la regla de los ‘tres pasos’.>

En esa linea, sugerimos una adaptacién de la cladusula que la red global de académicos
afiliada al Program on Information Justice and Intellectual Property de la American
University viene trabajando®:

CLAUSULA X. CASOS ESPECIALES. DERECHOS EN RELACION CON EL USO DE
OBRAS PROTEGIDAS. Adicionales a los usos cubiertos por las excepciones y
limitaciones expresas de la ley colombiana, cualquier uso que promueva
objetivos generales, econdmicos, sociales y culturales no sera infractor si su
caracter y alcance es apropiado a su propoésito y no perjudica injustamente los

* Asi lo sefiald, entre otros, la CAmara de Comercio Electrénico en los comentarios a este proyecto de ley.
Véase CAMARA DE COMERCIO ELECTRONICO. (2013). Comentarios al proyecto de ley 001 de 2012 Camara,
en: Gaceta Oficial de la Republica de Colombia, No. 190-2013. Sobre el ‘fair use’ véase también:
HARGREAVES, lan (2011). Digital Opportunity. A Review of Intellectual Property and Growth. [En linea]
Disponible para consulta en URL: http://www.ipo.gov.uk/ipreview.htm

®MAX PLANCK INSTITUTE FOR INTELLECTUAL PROPERTY AND COMPETITION LAW (2007). Declaracion por
una interpretacion equilibrada de la “regla de los tres pasos” en el derecho de autor. Ob. Cit. pag. 4

® Cfr. AMERICAN UNIVERSITY, Global Network on Flexible Copyright Limitations and Exceptions: Model
Flexible Copyright Exception. [En linea]. Disponible para consulta en: http://infojustice.org/flexible-use
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legitimos intereses del titular de derechos patrimoniales, teniendo en cuenta
los legitimos intereses de creadores, usuarios, terceras partes y el publico.

2. Cambios propuesto y comentarios al articulado

A continuacién hacemos algunos comentarios y propuestas frente al texto aprobado
en segundo debate en Camara de Representantes. En algunos puntos reiteramos
consideraciones hechas en documentos previos, tal y como se menciond
anteriormente:

ARTICULO 1. Adiciénese un articulo Nuevo 44 A al Capitulo III de la Ley 23 de
1982 “SOBRE DERECHOS DE AUTOR”: ARTICULO 44A. Es permitida la
reproduccion temporal en forma electrdénica a que se refieren los articulos 12
literal a), 166 literal c) y 172 literal a) de la presente Ley que forme parte
integrante y esencial de un proceso tecnoldgico y cuya unica finalidad consista
en facilitar una transmisiéon en una red informatica entre terceras partes o una
utilizacion permitida de una obra, interpretacion o ejecucién, o un fonograma.

Este articulo buscaba corregir el error de la Ley 1520 de 2012, declarada inexequible
por la Corte Constitucional, la cual no consider6 como limites o excepciones las
“reproducciones temporales”. Tal omision genera problemas de tipo técnico, ya que el
almacenamiento temporal -caché y buffer- es indispensable para el funcionamiento
de Internet. El almacenamiento temporal permite, entre otros, que una pagina de
Internet, o ciertos componentes de ésta, no tenga que cargarse siempre desde el
proveedor de servicios de Internet (PSI), sino automatica desde el computador del
usuario o desde un servidor cercano.

En otras palabras, el almacenamiento o copia temporal no puede constituir una
infraccion o violacion al derecho de autor porque es el resultado de una decision de
disefio y programacién para que un recurso sea funcional. Quienes desarrollan el
software y el soporte de red no lo hacen con el objeto de que el almacenamiento cree o
genere una copia de la obra del autor (parcial o total) para explotarla o lucrarse con
ella; lo hacen porque este mecanismo se requiere para garantizar el adecuado
funcionamiento del recurso.

Propuesta: el articulo 5 de la Ley 1520 de 2012 extendia la definicidn de los derechos
patrimoniales de autor a “cualquier forma de reproducciéon de la obra, permanente o
temporal, por cualquier medio o procedimiento, incluyendo su almacenamiento
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electronico temporal”. De ser cierto que el gobierno desea presentar nuevamente el
mismo texto, debera tener en cuenta -entre otras consideraciones- este punto.’

Propuesta: teniendo en cuenta el efecto de la declaratoria de inconstitucionalidad de
la Ley 1520 (Sentencia C-011 de 2013), sugerimos que se retire este articulo del
proyecto. De lo contrario, proponemos una de dos opciones:

Incluir un articulo donde se indique que, “cualquier extension del derecho protegido a
los titulares de derechos patrimoniales que incluya el almacenamiento o copia
temporal no incluye actos de reproduccién provisional que sean transitorios o
accesorios y una parte integral y esencial de un proceso tecnolégico”.8

Incluir dentro de las excepciones y limitaciones un articulo como el previsto en la
Union Europea: “Los actos de reproduccion temporales que estan integrados en un
proceso tecnoldgico para permitir la transmisién a una red o permiten el uso legal de
una obra protegida, incluyendo actos que permiten la buisqueda en redes y la
operacion efectiva de sistemas de transmisidon digital”.?

% % %

ARTICULO 2. Adiciénese un articulo Nuevo 44 B al Capitulo III de la Ley 23 de
1982 “SOBRE DERECHOS DE AUTOR”: ARTICULO 44B. Es licita la
reproduccion, comunicacién publica, distribucion, traduccién, adaptacion o
transformaciéon de las obras literarias o artisticas, o prestaciones protegidas
por los derechos conexos, sin fines de lucro, en lengua de sefias, en braill e o en
los modos, medios y formatos idéneos elegidos por las personas con
discapacidad visual y auditiva; con la obligacion de mencionar el nombre del
autor y el titulo de las obras o prestaciones asi utilizadas. Los actos permitidos
por este literal se limitan exclusivamente a los fines directamente considerados
con la discapacidad, y s6lo podran realizarse en la medida en que esta lo exija.
Paragrafo. No se aplicara la exencidn de pago de los Derechos de Autor en la

" PENARREDONDA, Jose Luis (2013). Gobierno presentara de nuevo la ‘Ley Lleras 2’ al Congreso. [En linea],
en: Revista Enter de la Casa Editorial ElI Tiempo - CEET, 10/04/2013. Disponible para consulta en URL
http://www.enter.co/colombiadigital/gobierno-presentara-de-nuevo-la-ley-lleras-2-al-congreso/

® Este texto fue propuesto por la Asociacion para la Industria de las Comunicaciones y las Computadoras, por
sus siglas en inglés CCIA, en las discusiones del Trans-Pacific Partnership Agreement.

% UNION EUROPEA, Directiva 2001/29/EC, art 5(1). Véase también en: CORTE CONSTITUCIONAL DE LA
REPUBLICA DE COLOMBIA. Sentencia C-442/11. M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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reproduccion, comunicaciéon publica, distribucion, traduccién, adaptacién o
transformaciéon de las obras literarias o artisticas que se hubieren editado
originalmente en lengua de sefias, en braille o en los modos, medios y formatos
idoneos para personas con discapacidad visual y auditiva y que se hallen
comercialmente disponibles.

Reiterando nuestra posicion inicial, consideramos que el enfoque de esta excepcion
debe ser el de garantizar el derecho fundamental a la informacién, reconocido
expresamente en el articulo 20 de la Constitucion Politica de Colombia de 1991 y en
instrumentos internacionales ratificados por nuestro pais e incorporados a nuestra
legislaciéon interna como parte del bloque de constitucionalidad. Esta excepcién es
necesaria para garantizar que las personas con discapacidad y en concreto las
personas ciegas y con baja vision, ejerzan su derecho fundamental a la informacién de
manera auténoma e independiente por si mismas y en términos de igualdad respecto
de las personas que no se encuentran en situacidon de discapacidad, en consonancia
con la Convencidn sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad ratificada por
Colombia en 2011.

Por otra parte, al hacer mencién de las obras sobre las cuales aplicarian los actos
cubiertos dentro de la excepcion y limitacion, el articulo enuncia disyuntivamente las
obras literarias “0” artisticas, con lo cual se excluyen las obras cientificas. El articulo
segundo del Convenio de Berna establece que el término “obras literarias y artisticas”
(se subraya) comprende todas las producciones en el campo literario, cientifico y
artistico. Por lo anterior, el articulo deberia acomodar su redacciéon en concordancia
con este tratado internacional.

Propuesta: en este punto reiteramos la sugerencia general de escuchar a las
comunidades -hecha para este caso también por CONALIVI-, especialmente al
tratarse de personas en situacion de discapacidad. Esta discusion debe propender
también por conciliar este articulo con los aspectos que introduce el proyecto de ley
138 de 2012, presentado por el Senador Juan Manuel Galan.

39. Adicidénese un articulo Nuevo 44C al Capitulo III de la Ley 23 de 1982
“SOBRE DERECHOS DE AUTOR”: ARTICULO 44C. Es permitido el préstamo por
una biblioteca, de obras, interpretaciones o ejecuciones artisticas, fonogramas
o sefales fijadas, siempre que figuren en sus colecciones y hayan sido
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licitamente adquiridos. Lo anterior, siempre que no tengan como proposito
fines de lucro.

Este articulo, modificado en parte gracias a los comentarios de los representantes de
las bibliotecas, refleja mucho mejor las necesidades frente al préstamo de material.
Vemos necesaria esta excepcion para que las bibliotecas dejen de ser consideradas,
bajo la éptica de los derechos de autor, como elementos piratas dentro de nuestra
sociedad. En esa medida, la excepcidn debe hacerse extensiva a las entidades de
archivo, ya que cumplen el mismo fin cultural y democratico que las bibliotecas.

Propuesta: que se incluya la palabra ‘archivo’ en el texto de la siguiente manera: “Es
permitido el préstamo por una biblioteca o archivo, de obras, interpretaciones o
ejecuciones artisticas, fonogramas o senales fijadas, siempre que figuren en sus
colecciones y hayan sido licitamente adquiridos (...)” (se subraya).

% % %

ARTICULO 42. Adicidnese un articulo Nuevo 44D al Capitulo III de la Ley 23 de
1982 “SOBRE DERECHOS DE AUTOR”: ARTICULO 44D. Es permitida la
transformacién de obras artisticas o literarias divulgadas, siempre que se
realice con fines de parodia y no implique riesgo de confusion con la obra
originaria, no se afecte el derecho moral de integridad del autor, ni tampoco se
cause un perjuicio injustificado a los legitimos intereses del autor o se afecte la
normal explotacion de la obra originaria.

La evaluacion de este aparte debe prestar especial atencion al marco constitucional
sobre el derecho fundamental a la libertad de expresién. Reafirmando lo establecido
por la Convencién Americana de Derechos Humanos, la Corte Constitucional ha dicho
que este derecho puede ser objeto de limitaciones siempre y cuando se trate de
“responsabilidades ulteriores fijadas por la ley y necesarias para garantizar los
derechos y la reputacion de los demas, la seguridad nacional, el orden publico o la
moral publica”.10 Cualquier restriccién debe perseguir, ademads, un fin democratico

19 CORTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA. Sentencia C-442/11. M.P. Humberto Antonio
Sierra Porto.
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legitimo y ser proporcional e idénea para alcanzarlo. Este precedente se conoce como
la prueba tripartita.ll

Incluir la parodia dentro de las excepciones y limitaciones al derecho de autor es, sin
duda, una protecciéon de la libertad de expresion. La parodia es una recreaciéon y
reinterpretacion subjetiva de todo tipo de expresiones -muchas de ellas de interés
publico-, y se diferencia radicalmente de la copia porque no busca suplantar la
expresion de la que se deriva. En el caso de la obra, quien parodia requiere que
aquella sea reconocida para que ésta cumpla su objeto. La parodia se debe a la obra
original, sin ella no podria existir.

En ese sentido, es positivo que la versiéon aprobada en segundo debate haya eliminado
una definicion restringida y subjetiva de la ‘parodia’, lo cual parecia ir en contravia de
la Constituciéon y los tratados internacionales.!? No obstante, este articulo sigue
excluyendo otras expresiones fundamentales en una sociedad democratica -como son
la satira, la caricatura o la critica-, que para llevarse a cabo requieren también de la
transformacion de obras artisticas o literarias y que, por lo tanto, deben gozar
también de un régimen de excepciones y limitaciones al derecho de autor. Es a través
de este tipo de garantias que se concreta el derecho a la libertad de expresion.

La ley chilena, por ejemplo, desarrolla esta idea de la siguiente manera:

Ley 17.336 de 1970 (modificada por la Ley 20.435 de 2010): Articulo 71 P. Sera
licita la satira o parodia que constituye un aporte artistico que lo diferencia de
la obra a que se refiere, a su interpretacién o a la caracterizacién de su
intérprete.

Articulo 71 Q. Es licito el uso incidental y excepcional de una obra protegida
con el propésito de critica, comentario, caricatura, ensefianza, interés
académico o de investigacidn, siempre que dicha utilizaciéon no constituya una
explotacion encubierta de la obra protegida. La excepcidon establecida en este
articulo no es aplicable a obras audiovisuales de caracter documental.

1 Cfr. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Fontevecchia D° Amico Vs. Argentina.
Sentencia de 29 de noviembre de 2011. Parrafo 51.

12 Articulo 4: “A los fines del presente literal debe entenderse por parodia la imitacion jocosa que implica una
burla o chanza”.
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Por otro lado, aunque la redaccion del articulo 4 del proyecto bajo estudio tiene el
propésito de incorporar la ‘regla de los tres pasos’, esta norma no puede desconocer la
‘prueba tripartita’ de libertad de expresion cuyo rango es constitucional. Esto podria
suceder si, asumiendo una interpretacién amplia de lo que se entiende por “legitimos
intereses del autor” o “normal explotacién de la obra originaria”, un autor o titular de
un derecho de autor quisiera restringir una critica fuerte -ya sea mediante una satira
o parodia- hecha al amparo de lo que esta norma dispone.

Propuesta: siguiendo estas consideraciones, proponemos que el texto se modifique
en los siguientes términos: “Es permitida la transformacién de obras artisticas o
literarias divulgadas con fines de parodia, satira, caricatura, resefa o critica publica,
que no implique riesgo de confusién con la obra originaria”.

% % %

Articulo 5°. Adiciénese un articulo Nuevo 44E al Capitulo III de la Ley 23 de
1982 “SOBRE DERECHOS DE AUTOR”: Articulo 44 E. Es permitido realizar la
ejecucion publica de obras en el curso de las actividades de una instituciéon de
ensefianza por el personal y los estudiantes de tal institucién, siempre que no
se cobre la entrada ni tenga ningun fin lucrativo directo o indirecto y el publico
esté compuesto exclusivamente por el personal y estudiantes de la institucion,
padres o tutores de los alumnos y otras personas directamente vinculadas con
actividades de la institucion.

Como hemos afirmado con antelacion, esta excepcion ya existe en la ley colombiana
desde 1993 con unas diferencias minimas frente a esta propuesta. El articulo 22 de la
Decision 351/1993 de la Comunidad Andina de Naciones se refiere a “realizar la
representacion o ejecuciéon de una obra en el curso de las actividades de una
institucion de ensefianza”. Es decir, se quité “la representacion” y se agregé “publica” a
“ejecucion”.

Sin embargo, se deberia aprovechar esta oportunidad para incluir las bibliotecas y
entidades de archivo, que al igual que las instituciones de ensefianza desarrollan
actividades educativas y culturales sin dnimo de lucro, en el mismo sentido de la
excepcién propuesta.

Propuesta: que el texto del articulo comience de la siguiente manera: “Es permitido
realizar la ejecucion publica de obras en el curso de las actividades de una institucién
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de ensefianza, biblioteca o archivo, por el personal y los estudiantes de tal institucion
(...)" (se subraya).

3. Puntos clave que no aborda el proyecto

Para terminar es importante aclarar que el actual catdlogo de excepciones y
limitaciones de la ley colombiana, complementado incluso con las que se proponen en
este proyecto de ley, no incluyen una serie de categorias presentes en la legislacion
comparada. A continuacién mencionamos algunos ejemplos, lo cual implica que no se
trata de una lista exhaustiva:

e Usos para propositos de educacion en el entorno digital.

e Usos para propositos de investigacion o academia (como lo dispone la
Directiva de la Unién Europea 2001/29/EC art. 5 (3)(a)).

e Autorizaciéon de uso de obras protegidas para efectos de critica en general,
caricatura, satira y pastiche (como aparece en la Directiva de la Unién Europea
2001/29/EC art. 5 (3)(k)).

e Archivo, preservacidon y acceso a los materiales en poder de las bibliotecas,
institutos educativos, museos y archivos. Esto va mas alld de la copia de
preservacion y del tradicional préstamo analogo (como aparece en la Directiva
de la Unidn Europea 2001/29/EC art. 5 (2)(c) y 5(3)(n)).

e Hacer copias o adaptaciones de un programa de computador que se ha
adquirido legalmente incluyendo la posibilidad de obtener informacion
necesaria para promover la interoperabilidad (disposiciones de este tipo se
encuentran en la Ley de India y Tailandia).

e Usos intermedios a través de los cuales cualquier producto creado a partir de
dicho uso no es por si mismo el objeto principal de la nueva obra, incluyendo,
por ejemplo, la digitalizaciéon que permite hacer mineria de datos, estudios de
encriptaciéon o andlisis computacional (una norma de este tipo se encuentra en
la Ley Brasilefia No. 9.610 of Feb. 19, 1998 art 46 (11I)).
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e Usos que permitan que la obra pueda ser escuchada o vista cuando se desee, en
el formato deseado y en el equipo de preferencia (Ley de derecho de autor de
Brunei de 1999, articulo 73).

e Lacomunicacién publica o representacién de una obra en el entorno familiar, o
en un grupo con relaciones personales entre ellos, o para un grupo de
estudiantes en una instituciéon de educacion o biblioteca (esto ya existe en
legislaciones de Paraguay, Polonia, Brasil o Egipto).

Por no tratarse del propésito de este documento, nos limitamos simplemente a
enunciar estas excepciones y limitaciones. El punto relevante que queremos subrayar
es que hace falta una reforma debatida y rigurosa que permita implementar un marco
legal balanceado en materia de derechos de autor, especialmente en el entorno digital.
El proyecto de ley No. 001 de 2012 no cumple esa funcién.
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