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Algunas reflexiones sobre la excepcion de copia privada y su problematica en el ambito digital
Resumen

El articulo aborda el tema de la excepcion de copia privada, tal como se encuentra tipificada en la legislacién de derecho
de autor colombiana, enfatizando en la problematica que se presenta actualmente al momento de su implementacién en
el ambito digital, y mencionando los recientes intentos de reformas legislativas que se suscitaron alrededor de este asunto
de estudio no solo en Colombia sino también en los Estados Unidos.
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Comments about the Private Copy Exception and its problematical in the digital environment
Abstract

This article is about the private copying exception typified in the Colombian copyright law, and seeks to highlight the current
problem that takes place at the moment of its implementation in the digital environment, mentioning the recent modifica-
tion legislative initiatives that have aroused surrounding this matter of study not only in Colombia but also in the United
States.
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Introduccion

En el presente documento se aborda la excep-
cion de copia privada, regulada y tipificada en
la legislacion de derecho de autor colombiano
como un mecanismo Util y necesario para dar
a conocer obras amparadas por la propiedad
intelectual, que de otra forma no seria posible
duplicar en beneficio de la cultura, la educa-
cion y la difusion del conocimiento.

Se describe, por tanto, en qué consiste la ex-
cepcion de copia privada y la problematica que
se ha suscitado, no en el medio analégico en el
cual se encuentra reglamentada, sino en el di-
gital, fruto de la polémica actual no solo a nivel
local sino mundial, a raiz de iniciativas de refor-
ma tales como la Stop Online Piracy Act (SOPA),
la Protect Intelectual Property Act (PIPA) y la Onli-
ne Protection & Enforcement of Digital Trade Act
(Open) que se suscitaron en los Estados Unidos.

JCual es el tratamiento juridico que se le ha
dado a la copia privada en el ambito digital?,
éen qué consiste su actual problematica en el
ambito digital?, ¢como se traté de desarrollar
legislativamente este tema en Colombia?, se-
ran algunas de las preguntas que se busca res-
ponder en este articulo.

I. EL DERECHO DE AUTOR
Y SU REGULACION EN COLOMBIA

El derecho de autor es una especie de la pro-
piedad intelectual. Esta Gltima tradicionalmen-
te se ha dividido en el derecho de autor (que

busca proteger aquellas creaciones del ingenio
humano que son originales) y en la propiedad
industrial (orientada a proteger, entre otras, las
marcas, patentes, modelos de utilidad y deno-
minaciones de origen).

El articulo 61 de la Constitucion Politica colom-
biana dispone: “El Estado protegera la propie-
dad intelectual por el tiempo y mediante las
formalidades que establezca la ley.”

Asu vez, el articulo 671 del Codigo Civil senala:
“Las producciones del talento o del ingenio son
una propiedad de sus autores. Esta especie de
propiedad se regira por leyes especiales.”

En Colombia el tema se regula mediante la Ley
23 de 1982, sin perder de vista, tal como se
observa en la compilacion de aspectos norma-
tivos elaborada por el Convenio Antipirateria
para Colombia (2004), que el Régimen Comun
Andino en Materia de Derecho de Autor y Dere-
chos Conexos, “es de aplicacion directa y pre-
ferente a las leyes internas de cada pais miem-
bro de la Comunidad Andina” (p. 75). Por ser
fruto de un organismo de integracion suprana-
cional debe acudirse en primera instancia a
estas disposiciones, y en ausencia de regula-
cion, se aplica subsidiariamente la legislacion
interna de cada pais miembro del Acuerdo de
Cartagena” (p. 75). De tal forma que prima
sobre la legislacion nacional y en el evento de
encontrarse vacios estos seran suplidos por la
Ley 23 de 1982.

Es importante senalar que tradicionalmente
“se han identificado dos grandes sistemas de
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proteccion: el del derecho de autor (o de tra-
dicion latina) y el del copyright (o anglosajon).
Colombia forma parte del sistema de tradicion
latina, cuyos origenes se remontan al derecho
romano” (Vega Jaramillo, 2003, p. 22).

Il. LA EXCEPCION DE COPIA PRIVADA EN
EL AMBITO ANALOGICO COLOMBIANO

Normalmente, quien ostenta el derecho de au-
tor sobre una obra tiene a su favor derechos
morales® y patrimoniales? sobre esta. Lo cual
implica que su creador, 0 a quien por ley le
corresponden los derechos de autor sobre la
obra, son los Unicos que pueden arrendarla,
venderla o regalarla (solo por mencionar al-
gunos actos). De tal manera que, en principio,
solamente se podra disponer de su obra si se
hace con su consentimiento 0 se cuenta con
su autorizacion para hacerlo.

Sin embargo, la copia privada, tal como se vie-
ne mencionando, es una excepcion a la regla
general de no permitir a terceras personas,
ajenas a la creacion de la obra o distintas a

quienes posean su titularidad patrimonial, el
utilizarla y, en este caso especifico, el repro-
ducirla sin la debida autorizacion de su autor
0 de quien ostente sus respectivos derechos
patrimoniales.®> En esa medida, y tal como
la define el Ministerio de Cultura de Espana
(2017) —asunto que vale la pena recoger de la
legislacion espanola puesto que tiene validez
en la normatividad colombiana—, “no es un de-
recho, es un limite al derecho de reproduccion
que ostentan los titulares de los derechos de
propiedad intelectual” (parr. 2), en relaciéon con
las obras y prestaciones legalmente protegidas
por una ley o normatividad de derecho de autor
del pais de origen de la obra, sin desconocer la
existencia de tratados de caracter internacio-
nal que actian de manera acorde y arménica
con dicha legislacion nacional. La excepcion o
limite denominada copia privada permite que
“determinadas obras divulgadas a las cuales
haya tenido acceso legal una persona fisica
puedan ser reproducidas por esta, siempre
que la copia que obtenga no sea utilizada de
forma colectiva, ni lucrativa” (Ministerio de Cul-
tura, 2017, parr. 2). Esta limitacion permite la
difusion de obras que aportan de manera inva-

1. De conformidad con el articulo 11 de la Decisién Andina 351 de 1993 “el autor tiene el derecho inalienable, inembargable,
imprescriptible e irrenunciable de: (a) Conservar la obra inédita o divulgarla; (b) Reivindicar la paternidad de la obra en cual-
quier momento; y (c) Oponerse a toda deformacion, mutilacion o modificacion que atente contra el decoro de la obra o la

reputacion del autor”.

2. De acuerdo con el articulo 13 de la Decision Andina 351 de 1993 “el autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el
derecho exclusivo de realizar, autorizar o prohibir: (a) La reproduccion de la obra por cualquier forma o procedimiento; (b)
La comunicacién publica de la obra por cualquier medio que sirva para difundir las palabras, los signos, los sonidos o las
imagenes; (c) La distribucion publica de ejemplares o copias de la obra mediante la venta, arrendamiento o alquiler; (d) La im-
portacion al territorio de cualquier Pais Miembro de copias hechas sin autorizacion del titular del derecho; (e) La traduccion,

adaptacion, arreglo u otra transformacion de la obra”.

3. Por lo general, quien ostenta los derechos patrimoniales de una obra es su mismo creador o autor; sin embargo, esto en la
practica no siempre sucede y puede presentarse el evento de que el autor ceda dichos derechos a favor de otra persona. De
ser asi, el autor inicial ostentaria Gnicamente los derechos morales y el tercero adquiriria los derechos patrimoniales.
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luable al desarrollo de la cultura, sin trasgredir
los derechos del autor de la obra, a pesar de
las criticas en el ambito digital, las cuales tam-
bién seran mencionadas mas adelante.

De conformidad con la Decision Andina 351 de
1993, articulo 13, “el autor o, en su caso, sus
derechohabientes, tienen el derecho exclusivo
de realizar, autorizar o prohibir en su literal (a)
la reproduccion de la obra por cualquier forma
o procedimiento”. En el articulo 14 se define la
reproduccion como “la fijacion de la obra en un
medio que permite su comunicacion o la ob-
tencion de copias de toda o parte de ella, por
cualquier medio o procedimiento”.

A su vez, y teniendo en cuenta que la copia pri-
vada no se encuentra tipificada en el capitulo
VI, titulado “De las limitaciones y excepciones”,
tal como se mencion6 con anterioridad, en el
evento en que no se encuentre reglamentada
en este cuerpo normativo (es decir, en la Deci-
sion 351 de 1993 del Acuerdo de Cartagena) la
excepcion de copia privada, se aplica de mane-
ra subsidiaria la legislacion interna; en el caso
de Colombia, la Ley 23 de 1982 establece en
el articulo 37 que “es licita la reproduccion, por
cualquier medio, de una obra literaria o cientifi-
ca, ordenada u obtenida por el interesado en un
solo ejemplar para su uso privado y sin fines de
lucro”. Y en el articulo 12 aclara que “el autor de
una obra protegida tendra el derecho exclusivo
de realizar o de autorizar cualquiera de los actos
siguientes: a) Reproducir la obra”.

Es claro, por tanto, que una persona al momen-
to de realizar una reproduccion de una obra
protegida por el derecho de autor (como es el
caso de una obra literaria, una obra artistica,
fotografias, cuadros, esculturas, solo por men-
cionar algunas que tengan el caracter de ser
originales), entendida la reproduccion como su
fijacion en cualquier medio que permita su co-
municacion o la obtencion de copias,* de toda
o parte de ella por cualquier medio o procedi-
miento, esta infringiendo el derecho patrimo-
nial del autor o del titular, por ser en ellos en
quienes radica el derecho de reproduccion.

Sin embargo, y tal como se ha explicado, exis-
te una excepcion clara a esta regla general, la
cual en el caso colombiano se encuentra re-
glamentada en el articulo 37 de la Ley 23 de
1982, el cual permite la reproduccion de obras
protegidas por el derecho de autor siempre y
cuando se trate de un solo ejemplar: (1) para
uso privado y (2) sin fines de lucro. Quien cum-
pla con esos dos requisitos podra, de acuerdo
con la norma citada, reproducir un solo ejem-
plar de una foto o un documento.

I1l. LA EXCEPCION DE COPIA PRIVADA
EN EL AMBITO DIGITAL COLOMBIANO

A pesar de ser aparentemente clara la disposi-
cion nacional en lo que concierne a realizar co-
pias privadas de determinadas obras, esta ha
“sido causa de numerosas controversias en el

4. Através de CD, DVD o mediante la copia de archivos o fotos en el disco duro de un computador personal, por citar algunos

ejemplos.
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campo del derecho de autor, particularmente
con el auge de las nuevas tecnologias de comu-
nicacion y, por ende, de nuevas formas de ex-
plotacion de las obras” (Vega Jaramillo, 2003,
p. 64). En efecto, las nuevas tecnologias de la
informacion y las comunicaciones (TIC) permiten
la reproduccién de obras protegidas por el dere-
cho de autor de manera masivay casi sin ningn
tipo de control, atentando contra la denominada
regla de “los tres pasos”,® la cual busca armoni-
zar los derechos de la sociedad y los intereses
del autor, estableciendo que las limitaciones y
excepciones deben darse (a) en determinados
casos especiales, (b) no deben atentar contra la
normal explotacion de la obra, (c) ni causar un
perjuicio injustificado a los intereses legitimos
del autor” (Vega Jaramillo, 2003, p. 64).

De acuerdo con esto, las TIC, debido a la fa-
cilidad que ofrecen para transmitir la informa-
cion, permiten que personas inescrupulosas
quebranten de manera flagrante la regla de los
tres pasos, poniendo en entredicho la excep-
cion de la copia privada que contempla la le-
gislacion colombiana. Esta situacion se tendria
que valorar, para determinar si se esta cum-
pliendo con la mencionada regla.

En Colombia la excepcion de copia privada se
encuentra consagrada en la Ley 23 de 1982,
la cual para muchos resulta obsoleta cuando
se trata de contenidos en el medio digital, pues

argumentan que posibilita una explotacion in-
justa de la obra.

La copia privada digital ha existido siempre
en los sistemas de proteccion de la propiedad
intelectual. En el mundo analégico, la copia
privada no supone —por norma general— un
grave perjuicio para los intereses econémi-
cos del autor; o cuanto menos, no se trata de
un peligro que no se entienda compensado
a través de los sistemas de remuneracion
por copia privada (...), con la aparicion de la
tecnologia digital (facilidad de copias de cali-
dad perfecta) la copia privada pone en jaque
los intereses econdmicos del autor, hasta el
punto de que el mero “uso privado” llega a
convertirse (a través de los sistemas P2P)
en una verdadera “explotacion” de la obra
ajena. (Xalabader, Martin-Prat, Malmierca y

Ramirez, 2005, parr. 1, Resumen).

A pesar de ello, la ley colombiana contempla y
representa un mecanismo Util para quien pre-
tende usar una obra sin atentar contra los inte-
reses de los autores o titulares, aportando de
esta manera al desarrollo intelectual y al pro-
greso de una manera significativa.

A primera vista, pareciera que en Internet cual-
quiera puede utilizar obras musicales o litera-
rias sin autorizacion alguna, lo cual no es cierto,
en la medida en que si bien se trata de conte-

5. Contenida en el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, aprobado y vigente en nuestra legislacion mediante la Ley 565 de
2000. El articulo 10: Limitaciones y excepciones, dispone: “1) Las Partes Contratantes [es decir los paises que hacen parte
del Tratado] podran prever, en sus legislaciones nacionales, limitaciones o excepciones impuestas a los derechos concedidos
a los autores de obras literarias y artisticas en virtud del presente Tratado en ciertos casos especiales que no atenten a la
explotacion normal de la obra ni causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor.”
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nidos aparentemente disponibles para todos,
estos no estan ajenos a la proteccion del dere-
cho de autor, salvo posibles excepciones como
es el caso de las licencias creative commons,
que permiten utilizar e incluso mejorar las obras
bajo unas reglas especificas, o los sitios gratui-
tos que autorizan utilizar las obras alli expues-
tas sin limitacion alguna. Hay que estar atento a
cada caso especifico y a las condiciones de las
licencias para evitar posibles litigios juridicos
relacionados con la utilizacion indebida de con-
tenidos. Muchas veces la facilidad con la que
se puede acceder a ellos y reproducirlos atenta
contra los derechos de los autores o titulares,
en ese afan de comunicacion.

La copia privada, entonces, es una herramienta
atil y no dnica (en la medida en que las legisla-
ciones nacionales permiten, solo por poner un
ejemplo, determinados eventos como lo son el
uso de obras de terceros para fines de ensenan-
za) en el momento de utilizar una obra dentro
de un contexto personal, como se describira a lo
largo del presente documento. Esta excepcion
en especifico y en conjunto con las demas exis-
tentes, representa un mecanismo para benefi-
ciarse de la cultura y el desarrollo a titulo perso-
nal dentro de una sociedad, sin perder de vista
las condiciones que un tercero debe cumplir en
el momento de emplearla. De ahi su reglamen-
tacion juridica que, tal como se vera, actla de
una manera casi universal, aunque en Colom-
bia no opere hasta el momento el sistema de
compensaciones, con el cual esta limitacion o
excepcion se encuentra siempre asimilada, sino
que puede ser complementada en el ambito di-
gital con la utilizacion de medidas tecnolégicas

y en el ambito analogo a través de las socieda-
des de gestion colectiva. Este tema se enrique-
ce con el tramite de nuevas iniciativas legislati-
vas que pretenden regular de una manera mas
eficiente el uso de los contenidos en Internet, lo
que como en el caso colombiano y estadouni-
dense ha suscitado controversia.

Tal como menciona Timote (2015):

La tecnologia digital ha facilitado extraordi-
nariamente las posibilidades de copiar, con
una excelente calidad, las obras incorpo-
radas en soportes digitales, o que ha sido
aprovechado por la pirateria organizada para
abrir un mercado secundario ilegal de ven-
ta no autorizada de obras, y también por los
ciudadanos, que realizan copias de las obras
para su uso personal sin finalidad comercial.

(Conclusiones, parr. 5).

En un inicio, la copia privada estuvo relaciona-
da con el derecho a la intimidad. Sin embargo

en la mayoria de los Estados miembros de la
UE los legisladores reconocieron muy pronto
que, teniendo en cuenta el desarrollo tec-
nolégico, el concepto juridico de derecho a
prohibir en virtud de la legislacion sobre de-
recho de autor no podia aplicarse, ya que se-
ria imposible hacer respetar una prohibicion
de la copia privada, dado el gran nimero y el
anonimato de los usuarios. (Kreile y Becker,
2003, parr. 9).

Frente a este concepto que relacionaba en un
principio la excepcion de copia privada con el
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derecho a la intimidad, y teniendo en cuenta la
facilidad que proporcionan las TIC para el acce-
so y el intercambio de informacion hoy en dia,
asi como la imposibilidad de relacionar cada
copia con el derecho a la intimidad, debido al
gran namero de usuarios y al anonimato de
quienes quieren acceder a contenidos se fue
modificando la concepcion de relacionar el de-
recho a la copia privada en torno al derecho de
acceso a la cultura. De esta suerte, actualmen-
te la copia privada no trasgrede el derecho a la
intimidad de un autor, sino que supone un de-
recho de acceso a la cultura por parte de terce-
ros o de quienes deseen utilizar un contenido
protegido por derecho de autor, aportando sig-
nificativamente al progreso de la humanidad.

Este cambio de concepcion se debe primor-
dialmente a las nuevas tecnologias, a la facili-
dad de acceso a las obras, y a la imposibilidad
por parte de su creador o del titular de dere-
chos patrimoniales de impedir el uso masivo
de estas o de llevar un control sobre el nimero
de copias generadas de una obra determinada
protegida por derecho de autor. De esta mane-
ra, y sin la intencion de acabar con la excepcion
de copia privada, las legislaciones de algunos
paises, como es el caso de Espana y Colombia,
permiten que se siga empleando dicha copia
pero con el fundamento juridico de apoyar la
difusion de la cultura.

IV. LAS REDES P2P Y LA COPIA PRIVADA

Las redes de intercambio P2P (peer to peer)
son las que mas interesan a los usuarios: ade-

mas de ser gratuitas, el volumen de conteni-
dos descargables es muy amplio. En Espana,
en opinion de los consumidores y de los tribu-
nales que los apoyan, los contenidos obtenidos
a través de tales redes son legales, ya que los
consumidores hacen uso de su derecho a la
copia privada, que esta reconocido en la pro-
pia normativa de la propiedad intelectual.

Las redes P2P, como meras redes de trans-
mision de datos entre particulares usuarios
de Internet, no vulneran derecho alguno pro-
tegido por la ley de propiedad intelectual (...)
Es preciso destacar que considero que en la
actual Ley de Propiedad Intelectual no se pro-

hiben, con caracter general, las redes P2P.

Dicho de otro modo, los comportamientos y
actividades que se desarrollan en estas re-
des no encuentran un acomodo claro y espe-
cifico en los comportamientos que prohibe la
ley, (...) en especial la reproduccion, distribu-
cion y comunicacion publica sin autorizacion.
(Reino, 2010, parrs. 3y 4).

La reforma de la Ley 23/2006, de 7 de julio, de
propiedad intelectual en Espana, considera co-
municacion publica la puesta a disposicion del
publico de obras, por procedimientos alambri-
cos o inalambricos, de tal forma que cualquier
persona pueda acceder a ellas desde el lugar
y en el momento que elija, definicion esta en la
que encajan los archivos compartidos en redes
P2P.

En Espana, antes de la reforma del ano 2006
se argumentaba que las descargas de musica
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y peliculas podian subsumirse en la definicion
de copia privada establecida en el articulo
31.2 de la Ley de Propiedad Intelectual.

La reforma de 2006 ha reducido notablemente
el ambito de dicho precepto: debe tratarse de
reproducciones realizadas por una persona fi-
sica para su uso privado a partir de obras a las
que haya accedido legalmente, siempre que la
copia obtenida no sea objeto de una utilizacion
colectiva ni lucrativa, quedando excluidas las
bases de datos electronicas y los programas
de ordenador. (Juzgado Mercantil n.° 7, Sen-
tencia 67/10).

Dichas redes permiten el intercambio de conte-
nidos protegidos por derecho de autor a través
de Internet. Las redes P2P han sido duramente
criticadas por los autores o creadores de con-
tenidos y han originado litigios de caracter in-
ternacional que han sido fallados a favor de los
creadores, como ocurrio en el caso de Napster,
sitio que permitia el intercambio gratuito de
obras musicales y que fue cerrado debido a un
fallo judicial.

En Colombia no ha habido sentencias judicia-
les ni pronunciamientos en torno a este tema.
Sin embargo, los usuarios se benefician de es-
tos sitios que trascienden las fronteras nacio-
nales, gracias a la implementacion de las TIC,
las cuales permiten su acceso e intercambio
de manera masiva y sin aparente control por
parte de los autores o titulares patrimoniales
de derecho de autor. En el 2011 curso el Pro-
yecto de ley 241 de 2011, del que se tratara
mas adelante, el cual pretendia reglamentar

el intercambio de archivos entre usuarios de
estas redes.

V. EL COPYLEFTY LA COPIA PRIVADA

El copyleft existe para las obras musicales,
ediciones de libros, videos, programas de or-
denador, etc.; favorece la utilizacion en las
Administraciones Publicas del software libre y
del codigo abierto (Linux). En Espana cuenta
con el apoyo, incluso, de instituciones publicas
como la Junta de Extremadura.

La Sociedad General de Autores y Editores
(SGAE) no esta de acuerdo, pero en algunos ca-
sos llevados a juicio, los tribunales han respon-
dido a favor del copyleft. Asi, la Sentencia de
5/07/2007 de la Seccion 28 de la Audiencia
Provincial de Madrid, pone de manifiesto que

se trata de la contraposicion entre el mode-
lo tradicional, basado en la proteccion de la
copia (copyright) y el modelo de acceso libre
on line con la clausula copyleft: el titular per-
mite, por medio de una licencia publica ge-
neral, la transformacion o modificacion de su

obra con libre acceso para el consumidor.

En tal virtud, los consumidores tienen permi-
so para acceder a ellos, copiarlos, distribuirlos
a otros o incluso transformarlos. El copyleft,
contrario al copyright, permite por medio de
una autorizacion de uso o licencia a terceros
ajenos al autor, manejar determinados conte-
nidos y a partir de alli mejorar los existentes
0 crear unos nuevos. Tal es el caso de los pro-
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gramas de computador como Linux, los cuales
dejan a disposicion de todo el mundo su codigo
fuente con la intencion de que otro programa-
dor pueda realizarle mejoras, y asi permitir el
progreso de un aplicativo de uso para todos.
Dicho programador, a su vez, lo deja nueva-
mente disponible y no existe un aparente limite
a tales mejoras. Estas licencias contribuyen al
emprendimiento y buscan aportar al desarrollo
tecnoloégico. Contrario al copyright, los derechos
patrimoniales no son exclusivos del autor o su
titular y no se requiere su autorizacion expresa
para utilizarlos, estan a disposicion de todo el
mundo que pretenda mejorarlos; pero si bien
existe un reconocimiento a los creadores, el
factor econémico no es tan evidente como si lo
es en el derecho de autor, donde es el creador
quien dispone como utiliza su obra, de qué ma-
neray a qué costo, entre otras variables.

VI. INICIATIVAS LEGISLATIVAS
RECIENTES

Mas alla de la controversia y de la utilizacion
de las TIC en la vida diaria, en Colombia se han
implementado en el mundo analégico medidas
como la Ley 98 de 1993, conocida como Ley
del Libro, la cual establece: i) la obligacion de
obtener autorizacion previa de los titulares de
derechos de autor, para los establecimientos
que utilicen aparatos para la reproduccion de
obras impresas; ii) el derecho de los autores
a percibir una remuneracion compensatoria, la
cual radica en cabeza del Centro Colombiano
de Derechos Reprograficos (CEDER) como SoO-
ciedad de gestion colectiva.

En el ambito digital, el Proyecto de Ley 241 de
2011, por el cual se regulaba la responsabili-
dad por las infracciones al derecho de autory
los derechos conexos en Internet, denomina-
do en un principio Ley Lleras por haber sido
presentado por el ministro del Interior German
Vargas Lleras, buscaba que no se fomentara a
través de un medio masivo de comunicacion
como Internet la reproduccion o el uso de obras
protegidas por el derecho de autor de manera
ilicita, y que fueran los mismos proveedores de
servicios de Internet los encargados de sus-
pender su uso, sin que existiera previa orden
judicial, “creando mecanismos de cooperacion
entre los titulares y los ISP frente a infraccio-
nes a sus derechos cometidas en Internet”. El
proyecto de ley fue archivado, sin embargo es
pertinente destacar lo que proponia respecto
a los ISP:

Los ISP no tienen la obligacion de supervi-
sar los datos que transmitan, almacenen o
refieran, ni buscar actividades ilicitas, pero
podran retirar material de manera facultati-
va a menos que una orden judicial disponga
lo contrario. Castigando de esta manera la
puesta a disposicion de obras con fines co-
merciales en redes informaticas sin el permi-
so de los titulares y sin regular el intercam-
bio de archivos entre usuarios en redes P2P.
(Arias, 2012).

En cuanto a los jueces, los limitaba a utilizar
criterios de razonabilidad al momento de dictar
medidas cautelares. Por las implicaciones que
conllevaba, desperté un gran interés y generd
mucha controversia en el pais, sin embargo,
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tras seis meses de controversia, el ponente del
proyecto, el senador Roy Barreras, considerd
necesario el archivo de la iniciativa.

Para Barreras, el proyecto que podria sancio-
nar la vulneracion de los derechos de autor en
Internet chocaba con el principio de libertad de
expresion consagrado en la Constitucion. “Ad-
vertimos que si se tenia que escoger entre el
derecho a la libertad de expresion y el derecho
a la propiedad intelectual, privilegiariamos el
derecho a la expresion”, explico Barreras (Se-
mana, 2011, parr. 3).

El senador recordd que el Ministerio de Tecno-
logias de la Informacién y las Comunicaciones
anuncio su deseo de presentar un proyecto di-
ferente al que se estaba tramitando: “(El Minis-
terio) ofrecié enviar recomendaciones y adicio-
nes a la norma, cambios que finalmente nunca
llegaron” (Semana, 2011, parr. 4).

“En el inicio del debate del proyecto fueron
senaladas dos debilidades juridicas: la pena-
lizacion de los usuarios y la posibilidad de que
los proveedores de servicios de internet pue-
dan sancionar a los usuarios” (Semana, 2011,
parr. 8).

En Espana, por ejemplo,

la identificacion de los usuarios por parte de
los proveedores de acceso a Internet solo
puede realizarse cuando se haya adoptado
la correspondiente resolucion judicial. El pro-
veedor de acceso a Internet tiene vedada la

entrega voluntaria de datos de caracter per-

sonal del usuario, como la IP, sin consenti-
miento del interesado, salvo que el destina-
tario sea un juez o un tribunal (articulo 11.2
de la Ley 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal), y
Gnicamente puede retener estos datos para
los fines que indica la LSSI en su articulo 12,
entre otros, para su utilizacion en el marco

de una investigacion criminal.

La colaboracion de los intermediarios téc-
nicos para retirar contenidos ilicitos o para
que interrumpan la prestacion de servicios a
los infractores de la propiedad intelectual re-
quiere la existencia de una previa resolucién
judicial, tal y como se contempla con claridad
en la LSSl (articulos 8 y 11), en corresponden-
cia evidente con la libertad de comunicacion
garantizada en el articulo 20 de la Constitu-
cion espanola. (Wikitel, 2012, parr. 17).

Para algunos autores “lo mas sencillo seria ha-
cer recaer sobre los prestadores de servicios
de la sociedad de la informacion la respon-
sabilidad por la transmision no autorizada de
obras protegidas por la propiedad intelectual”
(Wikitel, 2012, parr. 15). A continuacioén lo que
ocurre en la legislacion espanola.

Tal como se contempla en el Real Decreto
1889/2011 de 30 de diciembre (BOE del 31 de
diciembre), la intervencion del Juzgado Central
de lo Contencioso-Administrativo durante el
procedimiento para obtener la colaboracion de
los prestadores de servicios de intermediacion
de la sociedad de la informacion se da en dos
supuestos:
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a) Para requerir a los prestadores de servicios
de intermediacion de la sociedad de la infor-
macion que aporten exclusivamente la iden-
tificacion del responsable del prestador de
servicios de la sociedad de la informacion
contra el que se dirige el procedimiento.

b) Para la ejecucion forzosa de la resolucion
que adopte la CPI consistente en la retirada
de contenidos o en la interrupcion del servi-
cio, con objeto de velar por las garantias de
los derechos a la libertad de expresion y de
informacion (Suarez Pliego, 2012).

Y en el caso colombiano no es viable desde el
punto de vista juridico hasta el momento, pues
como se menciond, el proyecto de ley que bus-
caba esencialmente modificar esta circunstan-
cia se archivo. Desde esta perspectiva ya no
seria necesaria una previa orden judicial para
sacar de circulacion un contenido ilicito, bas-
taria con que el ISP tuviera la sospecha, para
hacerlo. Para algunos® esto atenta contra el
Estado social de derecho, en la medida en que
no se parte de una presuncion de inocencia
con todas las garantias establecidas, sino, por
el contrario, de un Estado peligrosista en el
qgue sin ningun previo procedimiento y sin las
garantias legales un ISP puede suspender la
utilizacion de determinados contenidos; para
muchos no se deberian trasladar semejantes
atribuciones a un ISP, ni siquiera a un érgano
gubernamental distinto a la Rama Judicial.
Quien lo haga, no deberia perseguir de mane-

6. Entre ellos el senador Camilo Romero.

ra arbitraria y masiva, sino con fundamento, en
casos especificos de utilizacion ilicita de conte-
nidos protegidos por el derecho de autor.

Contrario a lo que se podria pensar, el tema no
ha sido dejado de lado del todo y asi como se
ha reglamentado en las legislaciones de otros
paises del mundo como Espana y Francia, por
citar algunos ejemplos, en Colombia se busco
reglamentarlo con las fallidas Ley Lleras y Ley
Lleras 2.0.

La pagina web del Ministerio del Interior rese-
A6 en sumomento:

El ministro del Interior, German Vargas Lle-
ras, anuncié que el préximo 16 de marzo ra-
dicara ante el Congreso un proyecto de ley
sobre sociedades de gestion colectiva y de-
rechos de autor, que fue concertado con los
autores, compositores y empresarios de la

industria musical.

Y después publico:

La aprobacion de la Ley 1520 de 2012, lla-
mada también Ley Lleras 2 por medio de la
cual se implementan compromisos adqui-
ridos por virtud del acuerdo de promocion
comercial suscrito entre la Republica de
Colombia y los Estados Unidos de América
y su protocolo modificatorio, en el marco de
la politica de comercio exterior e integracion

economica,
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aclarando que dicha disposicion no menciona
ni hace alusion al tema de las medidas o res-
ponsabilidad de los ISP.

En al ano 2012, el Gobierno volvié a intentar-
lo con la Ley Lleras 2.0, que restringia la cir-
culacion de libros, canciones, videos y otras
formas de produccion cultural. En lugar de una
delicada balanza entre los legitimos derechos
de propiedad de los autores y los derechos del
publico a la cultura, la version 2.0 reforzaba en
exceso los primeros a costa de los segundos,
supuestamente para cumplir las obligaciones
del TLC con EE. UU. Esta iniciativa de ley fue de-
clarada inexequible por la Corte Constitucional.

La tendencia actual es la reglamentacion del
tema de los contenidos ilicitos en Internet a
través de normas de caracter nacional, cues-
tion que también es criticable ya que para mu-
chos lo ideal seria contar con instrumentos de
caracter internacional uniformes; sin embargo,
debe recordarse que a falta de ellos las leyes
existentes son de gran utilidad para controlar
el uso indebido por parte de terceros, de obras
protegidas por el derecho de autor, tales como
la Ley Sinde en Espana, la cual “bloquea los
sitios que distribuyan contenidos protegidos
por derecho de autor sin autorizacion fuera del
territorio espanol” (Espinosa Pulecio, 2012, p.
18); y la Ley Hadopi francesa, conocida como:
“Haute autorité pour la diffusion des oeuvres
et la protection des droits sur internet” la cual
“permite cortar la conexion a Internet de los in-
fractores del derecho de autor, principalmente
en el modelo de la transferencia o descarga
de datos entre computadores conocida como

”

P2P ‘peer to peer
p. 18). La Ley Hadopi también fue adoptada
por Nueva Zelanda, a pesar de ser acusada de
atentar contra los principios esenciales que ri-
gen el Internet, como son su universalidad, su
imparcialidad y su autonomia. Internet, desde
sus origenes, no ha sido reglamentado, y mas
alla de ser administrado por la Corporacion de
Internet para la Asignacion de Nombres y NU-
mero (ICANN, por sus siglas en inglés), prevalece
entre los principios mencionados su imparciali-
dad, la cual se ve amenazada por la intrusion
de leyes nacionales que en su afan por proteger

(Espinosa Pulecio, 2012,

los contenidos atentan contra sus elementos
esenciales. Sin embargo, uno y otro extremo
son peligrosos y se debe buscar un equilibrio
que permita la coexistencia de los autores y de
quienes acceden al uso de la informacion y la
comunicacion. La controversia sobre este tema
esta en furor y las respuestas por parte de los
ciudadanos frente a estas iniciativas legislati-
vas, como en el caso de Colombiay los Estados
Unidos, este Gltimo con sus proyectos de ley
SOPA, PIPA'y Open, no se hicieron esperatr.

La ley SOPA (Stop Online Piracy Act) fue un pro-
yecto de ley introducido en 2011 en la Cama-
ra de Representantes de Estados Unidos, por
el politico republicano Lamar S. Smith, con la
intencion de ampliar las capacidades de los
propietarios de derechos intelectuales para
combatir el trafico de contenidos en Internet y
productos protegidos por derechos de autor o
la propiedad intelectual.

Entre los contenidos y productos que esta ley
pretendia proteger por derechos intelectua-
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les se encontraban mdusica, peliculas, libros y
obras artisticas en general. Por consiguiente,
buscaba perseguir la copia o falsificacion de
estos productos cuando no tributaran las co-
rrespondientes tasas a sus propietarios por
sus derechos de autoria o invencion (Gonzalez-
Torres, 2012, parr. 4y 5).

PIPA es la sigla con la que se conoce la Preven-
ting Real Online Threats to Economic Creativity
and Theft of Intellectual Property Act. También
fue un proyecto de ley, esta vez presentado al
Senado de los EE. UU. Ambos proyectos con-
tenian propuestas para frenar la pirateria en
Internet (Gonzalez-Torres, 2012, parr. 3).

OPEN, sigla de Online Protection and Enforce-
ment of Digital Trade, a su vez conocido como
el Proyecto OPEN Act, se presentdé como alterna-
tiva a PIPA y SOPA. Entre otras medidas buscaba
cortar el circuito del dinero (follow the money)
que tiene como beneficiarios a los sitios web ex-
tranjeros que estan “principal” e “intencionada-
mente” orientados a la pirateria y la falsificacion
de productos y servicios. A diferencia de PIPA 'y
SOPA, el proyecto OPEN Act dejaba fuera de las
medidas propuestas a los proveedores de Inter-
net, las empresas de publicidad y los buscado-
res. Para muchos de los criticos de PIPA 'y SOPA,
el proyecto OPEN Act era una forma mas efectiva
pero mejorable de combatir la pirateria sin afec-
tar ciertos derechos ciudadanos y los intereses
industriales de las fuertes empresas de Internet
de Estados Unidos (Vercelli, 2012, parr. 9).

La controversia con dichas iniciativas legis-
lativas fue de tal magnitud, que debieron ser

retiradas por entrar en conflicto con intereses
legitimos. Lo cierto es que la utilizacion de ex-
cepciones como la copia privada, muchas ve-
ces es ignorada por los usuarios de Internet o
violada flagrantemente sin que exista un poder
coactivo que limite dichos usos. De ahi la ne-
cesidad de nuevas herramientas juridicas que
impidan estos delitos de manera eficiente o
que complementen las excepciones vigentes.
Parte del problema no esta en la ley sino en la
practica, la cual atenta contra los usos de quie-
nes acostumbran navegar por la red y nacieron
con el Internet. Las excepciones contempladas
en las distintas legislaciones permiten utilizar
los contenidos de Internet en determinados
eventos especiales acudiendo al criterio de la
regla de los “tres pasos”, pero para muchos,
en el caso de la excepcion de copia privada,
esta no es suficiente dada la magnitud y el uso
masificado del Internet. Tal vez fue pensada
para otra época, de ahi la respuesta a las nue-
vas iniciativas legislativas, que en la mayoria
de los casos otorgan medidas, como en el caso
de los proveedores de servicios de Internet,
para combatir este tipo de usos indebidos. La
respuesta que logre un consenso no es facil,
pero debe buscarse. Los proyectos de ley SOPA,
PIPA'Y OPEN en los Estados Unidos son un reflejo
de esto, y a pesar de no haber sido aprobados
se encuentran suspendidos temporalmente
con la intencion de presentarlos nuevamente.

VIl. CONCLUSIONES

El derecho es una ciencia social que esta en
constante evolucion y movimiento. No es esta-
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tica y permanente sino que fluye con las nue-
vas necesidades que se van creando. En ese
orden de ideas, inventos y adelantos como el
Internet, el cual es un medio de comunicacion
masivo, no es ajeno a la reglamentacion juridi-
ca. Tal como se ha senalado en este estudio,
existe una regulacion para los contenidos ana-
logos o0 en papel, que ha venido funcionando
adecuadamente; ya en el medio digital la cues-
tion es a otro precio, pues el acceso es masivo
y la reproduccion de los contenidos es bastan-
te facil. Para ello se han creado mecanismos
como las medidas tecnoldgicas de proteccion,
destinadas especialmente para evitar que los
terceros puedan apropiarse de la informacion
publicada en el Internet.

El uso de estas medidas, junto con una debi-
da difusion en los medios de comunicacion y
en las instituciones educativas (escuelas, co-
legios y universidades), puede contribuir a que
las personas conozcan sobre los derechos de
autor, sean conscientes de por qué y como res-
petarlos y opten por asumir buenas practicas
respecto a lo que esta publicado. Los gobier-
nos nacionales deben ser conscientes de elloy
deben fomentar y apoyar este tipo de iniciati-
vas para educar a la poblacion.

Si bien el Internet parece no tener fronteras na-
cionales y estar regido por unos principios uni-
versales de libertad y no injerencia en cuanto
a lo que alli existe, los usuarios que busquen
acceder a dichos contenidos para su uso per-
sonal deben hacerlo de una manera respon-
sable, respetando los derechos de los autores
mediante, por ejemplo, el derecho de cita o

amparados en la excepcion de copia privada.
Solo asi podremos avanzar como una socie-
dad en la que se reconozcan quiénes son los
creadores, se fomente la practica consciente
y generalizada que estimule y propenda por la
difusion de nuevos contenidos con los cuales
no se lucren injustificadamente terceros, y en
la que existan unas practicas éticas y de buen
comportamiento que eviten el aprovechamien-
to indebido y permitan ir en el camino correcto.

Si bien se ha intentado regular el tema des-
de las legislaciones nacionales, precisamente
para sancionar a quienes infrinjan este tipo de
conductas, no basta con contemplarlo en la
legislacion si no va acompanado de un com-
promiso real y verdadero por parte de los usua-
rios de los contenidos. La norma en si puede
llegar a ser disuasiva de un comportamiento
indebido, pero tal como vimos no es tan facil
de implementar en la practica en lo que atane
al Internet. Existe una necesidad creciente de
regular el Internet y cambiar los usos que aten-
tan contra los derechos de autor, pero que son
implicitamente aceptados por los usuarios. La
cuestion es saber el limite que permita no solo
castigar, sino permitir, tal como lo hacen las ex-
cepciones tradicionales, utilizar los contenidos
en pro de la cultura y el bienestar.

De ahi que la conducta de los usuarios debe
estar comprometida con el respeto de los de-
rechos de autor y respaldada por las herra-
mientas juridicas que provee la normatividad
en estos temas, como lo son las excepciones y
limitaciones, sin perder de vista el compromiso
de los usuarios, como pilar para fomentar una
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cultura que favorezca a los autores y permita
al mismo tiempo la difusion y aprovechamiento
de la informacion sin perjudicarlos.
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