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I. GENERALIDADES DEL DERECHO DE AUTOR

La propiedad intelectual es la rama del derecho que se encarga de la pro-
teccion de las diferentes creaciones del intelecto. Se divide principalmente
en dos ramas denominadas, derecho de autor y propiedad industrial. El
derecho de autor tiene como objeto de protecciéon las obras literarias y
artisticas, entre las cuales encontramos los libros, las canciones, las foto-
grafias, las esculturas, la arquitectura, los dibujos, el software, los articu-
los de investigacion, la muasica, el cine, el teatro, las obras coreograficas,
entre otros.

Cuando el autor crea una obra literaria o artistica, la legislacion en la
materia les otorga una serie de prerrogativas a su favor, llamadas derechos
morales y derechos patrimoniales, sin embargo, antes de entrar a explicar la
naturaleza y contenido de estos derechos, es preciso sefialar algunos de los
principios que rigen esta materia.

Abogado de la Universidad Catélica de Colombia, especialista en derecho de autor,
propiedad industrial y nuevas tecnologias, de la Universidad Externado de Colombia. Actual
docente e investigador en propiedad intelectual en la Facultad de Derecho de la Universidad
Cooperativa de Colombia.
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L. Principios del derecho de autor
A. La no proteccion de las ideas

El derecho de autor protege exclusivamente la forma literaria o artis-
tica en que las ideas son descritas, ilustradas o incorporadas en las obras.
Este principio permite que las ideas fluyan de generacion en generacion, sin
que su utilizacion requiera de la autorizacion de alguna persona natural o
juridica, o del mismo Estado. En tal sentido, se protegera la obra literaria y
artistica per se, mas no las ideas contenidas en ellas.

B. Ausencia de_formalidades

La proteccion que el derecho de autor otorga a los autores de obras
literarias o artisticas iniciara desde el mismo momento en que la obra es
creada, sin requerir el cumplimiento de alguna formalidad.

Al respecto, el Convenio de Berna en su articulo 5.2 sefiala: “El goce y
el ejercicio de estos derechos no estaran subordinados a ninguna formali-
dad y ambos son independientes de la existencia de proteccién en el pais de
origen de la obra”.!

En este sentido, desde el mismo instante en que una persona escribe un
texto, toma una fotografia, desarrolla un soffware, realiza una escultura, etcé-
tera, las obras estan protegidas por el derecho de autor. Sin embargo, en la
mayoria de los paises, existe un sistema de registro de obras, el cual tiene un
caracter meramente declarativo y no constitutivo de derechos, es decir, que
el registro no se realiza para obtener la proteccion de la obra, ya que ésta se
protege desde su creacién, sino para obtener un medio probatorio que me
acredite como el respectivo autor de mi creacion.

C. Destino y mérito

El derecho de autor protege las obras literarias y artisticas sin importar
sus calidades o el proposito con el que fue creada. De esta forma, el derecho
de autor protege por igual a las obras que se crean con fines comerciales, a
las que se crean con fines académicos o sencillamente por una actividad 1a-

I Convenio de Berna, articulo 5.2.
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dica, aun sin importar si son largas, cortas, si gustaron o no, o si son creadas
por un experto o un principiante.

D. Originalidad

Todas las obras literarias o artisticas deben cumplir con el requisito de
originalidad, es decir, que no deben ser una copia de una obra ya existente,
en donde el autor le imprime su sello personal, sus caracteristicas, su talento
propio que lo diferencia de otros autores.

E. Soporte material

En relacion con el soporte material de las obras, hay que senalar dos
aspectos que, aunque sencillos, son muy importantes. En primer lugar, el
derecho de autor protege las obras en cualquier formato en el que se en-
cuentren, sea papel, arcilla, madera, o sea un archivo digital. Sea un for-
mato analogico o digital, el derecho de autor otorga la misma proteccion.

En segundo lugar, es importante diferenciar entre el formato que con-
tiene una obra y los derechos de la obra incluida en dicho formato. Es decir,
que cuando se adquiere una obra en cualquier lugar de expendio, como un
libro, se compra el formato que contiene una obra, mas no los derechos que
posee el autor sobre la misma.

Por ejemplo, existen muchos casos en los que algunas personas com-
pran el disco compacto de musica, pero en vez de utilizarlo para su disfrute
dentro de su ambito o domicilio privado, le dan un uso comercial argumen-
tando que ellos lo compraron legalmente. En tal sentido, es claro que no se
puede utilizar una obra con fines comerciales por el solo hecho de comprar
un ejemplar, ya que por dicha compra no se estan adquiriendo los derechos
que posee el autor sobre la obra respectiva.

Una vez conocidos los principios regulatorios del derecho de autor, es
importante conocer los derechos que la ley le otorga al creador de una obra
desde el mismo instante en que ésta es creada.

2. Los derechos morales

Los derechos morales son derechos que se caracterizan por ser ina-
lienables, perpetuos, imprescriptibles e inembargables, y no son derechos
de explotacién econémica. Entre los derechos morales en favor del autor
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se encuentra el derecho de paternidad, el cual hace relaciéon al derecho
de ser reconocido como autor de su propia creacion. Asimismo, se encuentra
el derecho de integridad, el cual le permite al autor impedir cualquier mo-
dificacién de su obra que afecte el decoro de la misma o su personalidad
y reputacion; el autor también ostenta el derecho de ineditud, en donde el
autor podra oponerse a la publicaciéon no autorizada de su obra y a man-
tenerla inédita si es su deseo. Finalmente, se encuentran los derechos de
modificacién, en el cual el autor puede modificar su propia obra en cual-
quier momento, y el derecho de retracto o arrepentimiento, en donde un
autor que ya haya autorizado la publicacién de su obra podra retractarse de
dicha autorizacién y ordenar la recoleccion de todos los ejemplares que se
encuentran al pubico, so pena de pagar los perjuicios ocasionados.

3. Los derechos patrimoniales

Por su parte, los derechos patrimoniales son derechos exclusivos de au-
torizar o prohibir cualquier uso de la obra y se caracterizan por ser transfe-
ribles, embargables y temporales.

En primer lugar, encontramos el derecho de reproduccién, derecho que
le permite al autor autorizar o prohibir que multipliquen o reproduzcan su
obra a través de cualquier formato, medio o procedimiento. Por otro lado,
encontramos el derecho de comunicacion publica, en el cual el creador pue-
de autorizar o prohibir que su obra llegue al pablico a través de algin medio
impreso o tecnolégico, como la television, Internet o la radio.

Igualmente, encontramos el derecho de transformacion, en el cual el
creador podra autorizar o prohibir cualquier modificacién a su obra, tales
como adaptaciones o traducciones; finalmente, se encuentra el derecho de
distribucion, el cual se refiere al derecho de autor de autorizar o prohibir que
su obra se venda, se preste o se alquile. En la mayoria de las legislaciones, se
encuentran estipulados estos derechos patrimoniales, pero no debe enten-
derse como los tnicos, ya que cualquier acto que constituya una explotacién
econémica de la obra fuera de los anteriormente enunciados, debe requerir
de la autorizacion previa y expresa del titular de los derechos patrimoniales.

II. GENERALIDADES DE LA PROPIEDAD INDUSTRIAL

La otra rama de la propiedad intelectual, es la denominada propiedad
industrial, la cual, como su nombre lo indica, se refiere a creaciones que
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tienen un fin mas comercial o industrial. En la propiedad industrial se en-
cuentra la proteccion de los siguientes tipos de creaciones:

1. Las nuevas creaciones

Dentro de las nuevas creaciones se hallan principalmente las patentes
de invencién, las patentes de modelos de utilidad y los disenos industriales.

Las patentes de invencion tienen como objeto de proteccién los inventos
en los distintos campos de la tecnologia, por ejemplo, los avances electro-
nicos, los farmacéuticos o las férmulas, entre otros. Para que una inven-
ciéon obtenga la proteccién via patentes, debera cumplir con los siguientes
requisitos:

*  Novedad: que la invenciéon no se encuentre en el estado de la téc-
nica, es decir, que no exista en ninguna parte del mundo algo igual
o semejante.

* Nivel inventivo: que el invento no sea obvio para un experto medio
en el campo tecnolégico al que haga parte el mismo.

* Aplicacién industrial: que el invento pueda ser producido o utiliza-
do en cualquier tipo de industria.

Las patentes de modelo de utilidad tienen que ver con aquellas nue-
vas formas o configuraciones de algtin artefacto, instrumento u objeto, que
permita un mejor o diferente funcionamiento o que le proporcione alguna
utilidad, ventaja o efecto técnico que antes no tenia.

En relaciéon con los disenios industriales, la Decision Andina 486 de
2000, norma principal en propiedad industrial para los paises de la CAN;
los define como “la apariencia particular de un producto que resulte de
cualquier reuniéon de lineas o combinaciéon de colores, o de cualquier for-
ma externa bidimensional o tridimensional, linea, contorno, configura-
ci6n, textura o material, sin que cambie el destino o finalidad de dicho
producto”.?

Por ejemplo, la botella de Coca Cola, al tener una forma diferente a lo
usual en el mercado, logré obtener el registro de disefio industrial. El requi-
sito de novedad es el Gnico que se exige para que un disefio industrial sea
protegido por cada una de las legislaciones.

2 Decisién Andina 486 de 2000, articulo 113.

DR © 2016. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en

http://biblio juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?I=4065

220 CARLOS ALBERTO ORTIZ LOPEZ

2. Signos distintivos

Dentro de los signos distintivos, encontramos principalmente las mar-
cas, las cuales son signos que identifican productos o servicios en el mer-
cado. Estos signos pueden ser constituidos por palabras, letras, nimeros,
colores, dibujos, sonidos, o la mezcla de éstos.

Las marcas son de las creaciones intelectuales que mas se han desarro-
llado y explotado por el uso de las nuevas tecnologias, pues estan presentes
en cualquier pagina web o en la publicidad que aparece en la red. Hoy en
dia ya se hacen estudios especificos del valor de las marcas solamente
en redes sociales o en una pagina web particular, lo que evidencia un uso
predominante para el comercio digital.

Por otro lado, como signos distintivos se encuentran los nombres comer-
ciales, relacionados con el nombre por medio del cual las empresas se dan
a conocer en el mercado, los lemas comerciales, los cuales son aquellas pa-
labras o leyendas que acompanan una marca, y las enseflas comerciales, las
cuales otorgan proteccion al aviso o letrero del establecimiento de comercio.

De igual forma, dentro de los signos distintivos encontramos las indi-
caciones geograficas, entendidos como aquellos signos que identifican un
producto con un origen determinado, como el tequila de México, el café de
Colombia, o el queso parmesano de Italia, entre muchos otros.

Finalmente, encontramos los nombres de dominio, es decir, la direccion
electronica de las paginas web. Muchos doctrinantes ubican a los nombres
de dominio dentro de los signos distintivos, mientras que otros la consideran
como una nueva rama de la propiedad intelectual.

3. Secretos empresariales

Se considerara como secreto empresarial aquella informacién no di-
vulgada o no conocida que tiene un valor comercial o econémico para una
determinada persona natural o juridica.

III. LA PROPIEDAD INTELECTUAL EN EL ENTORNO DIGITAL

Al profundizar en el panorama tecnolégico actual y en la utilizaciéon de
contenidos protegidos por el derecho el autor en Internet, nos damos cuenta
que los distintos tratados internacionales y las normas nacionales o suprana-
cionales se quedan cortos frente a la necesidad, por una parte, de los autores
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de hacer respetar sus derechos y, por otra, de los usuarios, quienes, frente
a sus derechos a la educacion, cultura, libertad de expresion e informacion
solicitan un mejor manejo de la propiedad intelectual en el entorno digital.

En consecuencia, frente a los nuevos retos que las tecnologias le impu-
sieron a los diferentes derechos de propiedad intelectual, la Organizaciéon
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), organismo especializado de
las Naciones Unidas, inici6 la construcciéon de unos tratados cuyo proposi-
to era actualizar la normatividad existente en materia de derecho de autor
para su desarrollo en Internet. De dichos esfuerzos nacieron los denomina-
dos “Tratados Internet”, es decir, el Tratado de la OMPI sobre Derecho de
Autor (TODA) y el Tratado de la OMPI sobre Interpretaciones o Ejecucio-
nes y Fonogramas (TOIEF).

Los “Tratados Internet” establecieron principalmente algunos parame-
tros relacionados con los derechos patrimoniales de autor, las limitaciones
y excepciones, obligaciones relativas de las medidas tecnologicas de protec-
ci6n y a la informacion sobre la gestion de los derechos, disposiciones sobre
observancia de los derechos, entre otros.

Asimismo, pero en el marco de la Organizacién Mundial del Comer-
cio (OMC), se desarroll6 el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC), el cual invitd
a los paises miembros a reforzar la proteccion de la propiedad intelectual
como impulso econémico y social de los paises. Al respecto la doctrina ha
sefialado:

Internet inicialmente fue concebido como una red cientifica y de informa-
ci6n, pero ha evolucionado hacia un modo de hacer negocios y un espacio
de caracter comercial, donde el mercadeo de bienes y servicios a través de
Internet, entre ellos bienes intelectuales, ha convertido en tema fundamental
al del valor y la proteccion de los contenidos que se encuentran en la red.

Con las tecnologias de digitalizaciéon de obras, y la difusion y transmision
de éstos a través de Internet a grandes velocidades y con facilidades de co-
bertura universal, ha resultado ser muy interesante para los autores y titulares
de derechos como vehiculo de explotacion de las creaciones, pero a la vez ha
generado preocupacion sobre la manera de proteger legalmente esos conte-
nidos disponibles en Internet. En tal sentido, con los Tratados de la OMPI
de 1996 sobre Derecho de Autor, y sobre Interpretaciones o Ejecuciones y
Fonogramas, se ha pretendido conceder una proteccion adecuada y suficien-
te a los titulares de derecho de autor y derechos conexos por los usos en el
ambito digital.

Dos aspectos principales deben considerarse sobre el tema de Internet
y el derecho de autor. En primer lugar, Internet como medio de difusion y
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utilizacién de las obras, asi como los derechos exclusivos que tal utilizacion
afecta. Las paginas de Internet o sitios web como elementos protegibles por el
derecho de autor, es el segundo aspecto.?

De igual forma, los paises constantemente firman tratados de libre co-
mercio, en donde se establecen obligaciones para la proteccion de la propie-
dad intelectual en general, pero especificamente en Internet.

Es evidente que las legislaciones a nivel mundial reconocen la proble-
matica que actualmente se suscita en Internet y estan buscando mecanismos
que les permitan mantener principalmente el equilibrio econémico que ge-
neran las industrias protegidas por el derecho de autor.

Estos derechos le permiten al autor o titular tener un control sobre su
obra o creacién, decidiendo cualquier uso que un tercero pretenda realizar
sin importar su finalidad. Dichas normas fueron desarrolladas con un pen-
samiento analogico, es decir, teniendo en cuenta Gnicamente el uso, comer-
cializacién y necesidades de las obras en formato fisico, sin considerar que a
futuro, todas las personas tendriamos acceso a obras de forma legal e ilegal,
masivamente y a tan solo un click de distancia.

Sin embargo, a pesar de la aplicaciéon de la normatividad existente al
entorno digital, se contintan presentando diferentes vacios juridicos en
relaciéon con la interpretacion de las normas, la responsabilidad de los di-
ferentes actores y las tendencias contractuales para el manejo de las obras.

1. Proveedores de servicios de Internet (PSI)

En el manejo de las obras en Internet, se ha hablado mucho de la res-
ponsabilidad de los diferentes actores, tales como los autores, los usuarios
de los derechos, las empresas que distribuyen o comercializan las obras y la
responsabilidad de quienes prestan el servicio de Internet.

En cuanto a los Gltimos, qué responsabilidad pueden tener por las accio-
nes ilegales, como la pirateria que realice uno de sus usuarios. La respuesta
es clara; obviamente los proveedores de servicios de Internet no pueden
asegurar que sus usuarios usen las obras legalmente, pero si pueden estable-
cer acciones que mitiguen el mal uso, y que ayuden a los autores y titulares
a tomar acciones efectivas en contra de quienes vulneran sus derechos. En
consecuencia, los proveedores de servicio de Internet podrian actuar de la
siguiente manera:

3 Vega, Alfredo, Manual de derecho de autor, Bogota, Direccién Nacional de Derecho de
Autor, 2010, pp. 45y 46.
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¢ Detectar el uso ilegal de obras reiterativo que uno de sus usuarios
realice, y asi iniciar un proceso de notificacion de la accion ilegal.

* Dar de baja de una péagina web, por ejemplo, una obra que esta
colgada en la red de manera ilegal, cuando el autor o titular les
notifique debidamente.

Al respecto, la doctrinante Gina Spin, sefiala:

Internet ha sido una de las innovaciones mas importantes del siglo XX. La
rapida, segura y econémica capacidad para la distribucion de la informacién
digital, lleva a que casi todas las personas puedan recibir y enviar textos, ima-
genes, sonidos, datos o software con sélo tocar un boton.

Es alli donde el papel de los proveedores de servicios de Internet, o ISP,
vienen a jugar un papel determinante, al ser éstos, quienes, haciendo posible
la conexién entre los usuarios de Internet y los contenidos incorporados a los
sitios de la red, vienen a ser también los que tienen un control mas proéximo
a los materiales alojados.*

En muchos paises atin no se ha regulado el actuar de los proveedores
de servicios de Internet a pesar que ya es una necesidad. Para enfrentar la
actual cultura de ilegalidad que existe en el entorno digital, deben unirse
todas las instituciones y actores pertenecientes al uso de obras, por lo que se
hace necesario que en cada pais se establezca una accion efectiva no judi-
cial de proteccion de los autores vy titulares, que tenga su fundamento en los
proveedores de servicios respectivos.

Frente a la responsabilidad de los Proveedores de Servicios de Internet
(PSI o ISP por sus siglas en inglés), y a las acciones que éstos deberian tomar
en funciéon de la proteccion de los autores, el doctor Rafael Gamboa senala:

Respecto a si debe haber un procedimiento administrativo o judicial previo,
coercitivamente debe haberlo, pero si el ISP sabe de un material ilicito y no
lo baja esperando la orden judicial o administrativa, la responsabilidad se
le puede ir incrementando. Si por el contrario, notifican al ISP por cierto
material ilicito y el ISP mira y no lo hay, entonces como prueba, fotocopie
la pagina web, dia, hora, para demostrar que ese dia No habia tal material
ilicito. Pueden los ISP, por razones politicas, bajar la informacién sin haber
recibido la orden administrativa o judicial. Es el ejemplo de los codigos de
conducta. En conclusion, lo mejor es que los mismos ISP sean los que regulen
su responsabilidad a través de regulaciones fundamentadas en sus posiciones

* Spin, Gina Paola, Revista El Derecho de Autor, 2006, p. 77.
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politicas, o sea, aun sin notificaciéon el ISP puede por si mismo bloquear el
acceso a ciertas paginas, como las de las autodefensas o las guerrillas, o de
pornografia, para protegerse ellos mismos. Es una posicién derechista. Todo
se restringe a una decision politica para salvaguardarse de responsabilidad.’

Es evidente que los ISP deben tener una responsabilidad sobre los actos
ilegales que realicen sus usuarios o, por lo menos, colaborar para ser parte
de un proceso efectivo que permita evitar un perjuicio para los autores. Sera
responsabilidad de cada Estado establecer las reglas de juego para los pro-
cesos de proteccion de los autores en Internet, a través de los proveedores
de servicio de Internet.

2. Derechos de los usuarios

Otro tema importante del desarrollo de los derechos de propiedad inte-
lectual en Internet, es el relacionado con los derechos de los usuarios frente
a los derechos de los diferentes titulares de propiedad intelectual. Actual-
mente, el principal fundamento para argumentar el uso ilegal de obras en
Internet, increiblemente, es la pelea por el respeto de derechos de primera
importancia como la educacion, la cultura o la libertad de expresién. Suena
un poco incoherente que en virtud del respeto a la educacion se deba vulne-
rar los derechos de los autores, pero es la realidad social. ¢La proteccion del
derecho de autor impide el desarrollo de la sociedad? No es posible conside-
rar que en el momento de la historia de la humanidad en el que mas acceso
a informacion se tiene de forma masiva, se establezca que la educacion o
la informacién se vean afectadas por los derechos que hacen los creadores
sobre sus obras.

Tampoco es admisible que las personas justifiquen su ilegalidad en
el manejo de las obras, bajo la excusa de compartir, es decir, que, cultu-
ralmente, las personas piratean, pues seflalan, que no poseen un animo de
lucro. Frente al autor, el uso ilegal de una obra no depende del animo de lu-
cro, sino de la ilegalidad misma, ya que cualquier uso indebido genera per-
juicios al titular y a la economia de los paises directamente.

Sin duda, deben generarse mecanismos que permitan a la sociedad go-
zar del uso de las obras literarias y artisticas, siempre y cuando no afecte la
denominada regla de los tres pasos, la cual expresa lo siguiente: i) las formas
de utilizacién libre de las obras deben ser taxativas; ii) no debe causarse un

5 Ibidem, p. 92.
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perjuicio injustificado al autor, y iii) no debe afectarse la normal explotacion
de la obra.

Para crear un equilibrio entre los derechos de la sociedad y los derechos
de los autores y titulares, se han estipulado las siguientes figuras:

1) Proteccion limitada en el tiempo: Los autores gozan de los derechos mora-
les y derechos patrimoniales. Estos tltimos son derechos de autorizar o pro-
hibir las diferentes formas de explotacién de una obra o prestacion. Con el
fin de generar este equilibrio, las legislaciones decidieron que la proteccion
de estos derechos sea limitada en el tiempo, para que, una vez que finalice
dicho término, las obras entren al denominado dominio publico, es decir, que
las obras se podran utilizar libremente sin requerir la autorizacion del autor.

Por ejemplo, en paises como Pert, Ecuador o Estados Unidos, la protec-
cion de los derechos patrimoniales tiene una duraciéon de la vida del autor
y setenta anos después de su muerte, en México son cien anos después de la
muerte del autor, y en Colombia son ochenta afios. Una vez que se cumpla
dicho término las obras entran al dominio publico.

i1) En segundo lugar, tenemos uno de los principales principios del derecho de
autor a nivel mundial, el cual expresa que las ideas no se protegen. El derecho
de autor protege las obras literarias y artisticas, es decir, la materializacion de
las ideas a través de esta forma de expresion, pero no las ideas por si solas.

Por ejemplo, en la ley colombiana se estipula lo siguiente en relacion
con la no proteccién de las ideas:

Articulo 60. Los inventos o descubrimientos cientificos con aplicaciéon prac-
tica explotable en la industria, y los escritos que los describen, sélo son ma-
teria de privilegio temporal, con arreglo al articulo 120, numeral 18, de la
Constitucion.

Las ideas o contenido conceptual de las obras literarias, artisticas y cienti-
ficas no son objeto de apropiacion. Esta ley protege exclusivamente la forma
literaria, plastica o sonora, como las ideas del autor son descritas, explicadas,
ilustradas o incorporadas en las obras literarias, cientificas y artisticas.

Las obras de arte aplicadas a la industria s6lo son protegidas en la medida
en que su valor artistico pueda ser separado del caracter industrial del objeto
u objetos en las que ellas puedan ser aplicadas.®

6 Congreso de la Reptiblica de Colombia, Ley 23 de 1982, articulo 6o.
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ii1) Por tltimo, la ley contempla las denominadas limitaciones y excepciones
al derecho de autor, las cuales son aquellos usos de obras que no requieren de
la autorizacién del autor o titular del derecho para su utilizacion, cuando la
obra todavia se encuentra dentro del término de protecciéon. Sobre este punto
profundizaremos a continuacion.

3. Limutaciones y excepciones al derecho de autor

Son los usos libres de una obra durante su término de proteccién, siem-
pre y cuando no afecten al autor o a la explotaciéon misma de la obra.

El Tratado de la OMPI de 1996, para la proteccién de las obras litera-
rias y artisticas, senala en su articulo 10 lo siguiente:

1) Las Partes Contratantes podran prever, en sus legislaciones nacionales, li-
mitaciones 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 explotaciéon normal de la obra ni causen un
perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor.

2) Al aplicar el Convenio de Berna, las Partes Contratantes restringiran
cualquier limitacién o excepcién impuesta a los derechos previstos en dicho
Convenio a ciertos casos especiales que no atenten a la explotacion normal de
la obra ni causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor.”

Cada legislacion tiene la facultad de establecer las limitaciones y excep-
ciones que considere pertinentes, siempre y cuando no vaya en contra de
los principios establecidos en los principales tratados internacionales en la
materia. Al respecto, podemos encontrar como limitaciones y excepciones
al derecho de autor, el derecho de cita, los fines educativos, los fines infor-
mativos, la copia privada, el uso para las bibliotecas, entre otras.

Son varios los usos que se otorgan de manera libre, con el fin de crear
un equilibrio entre los derechos de los autores y la sociedad. Sin embargo,
la aplicacion de las limitaciones y excepciones en Internet no parece tan cla-
ra, ya que por ejemplo, en el entorno analégico hablar de la copia privada
sin fines de lucro es legal, pero implementar la copia privada en el entorno
digital con la posibilidad de que una persona descargue cualquier cantidad
de obras, no parece legal, ni justo para los autores.

Durante los tltimos anos se han hecho varios llamados de atencién para
que las entidades ptblicas encargadas de la materia actualicen el catalogo

7 Tratado de la OMPI, para la proteccién de las obras literarias y artisticas, articulo 10.
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existente de limitaciones y excepciones o, en su defecto, se cree uno nuevo
destinado inicamente al entorno digital.

4. Contratos y licencias

Dentro del uso de obras en Internet se han desarrollado algunos aspec-
tos contractuales que es importante mencionar. En primer lugar, tenemos
los contratos de cesion de derechos; son aquellos en los que el autor o el
titular de los derechos patrimoniales ceden algunos o la totalidad de los
mencionados derechos sobre las obras a un tercero.

Por otro lado, tenemos las licencias de uso, las cuales son contratos en
donde el autor no transfiere los derechos patrimoniales de su obra, sino que
unicamente autoriza el uso de la misma a un tercero.

Es habitual encontrar en Internet este tipo de contratos, por ejemplo,
existen bases de datos con miles de fotografias, quienes otorgan licencias de
uso a agencias de publicidad, para que pueda utilizar dichas fotos, pagando
una suma anual o mensual dependiendo del caso. Otro ejemplo es el uso del
software Office, en donde cada persona debe comprar la licencia respectiva
y asi utilizar la obra con las restricciones que el mismo contrato establezca.

Otro tipo de licencias que han tomado fuerza en la red, son las deno-
minadas licencias libres, en donde el autor manifiesta su intenciéon de dejar
que cualquier persona utilice libremente una obra colocando algunos pa-
rametros para su uso. Por ejemplo, un autor podra manifestar su deseo del
uso libre de una obra pero sin fines comerciales; a otro sélo le interesara de-
jar libre la comunicacién publica de la obra, y asi, cada autor determinara
qué tanta libertad otorga a las personas interesadas en utilizar una obra.

5. Los nombres de dominio

El doctrinante Wilson Rios, en relaciéon con los nombres de dominio,
establece:

El Servicio de Nombres de Dominio (DNS, por sus siglas en inglés) ha sido
administrado por la Autoridad de Asignacion de Nameros en Internet (In-
ternet Assigned Numbers Authority, IANA), teniendo en cuenta para ello la
norma 3166 de la Organizaciéon Internacional de Normalizacion (Internatio-
nal Standard Organization, ISO). Las direcciones o dominios en internet son
simplemente una referencia o transmutacion que se hace de una direccion IP,
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constituida por una secuencia de numeros, a su correspondiente referencia en
letras o nombre entendibles y de facil recordacion y comprension.®

El nombre de dominio es la direccién electrénica de un sitio web
para darse a conocer en Internet, y que a cada titular debe otorgarsele
una proteccién para evitar confusion en los consumidores. Precisamen-
te, esta protecciéon busco que se consideraran las denominadas causales
de ciber-ocupaciéon o registro abusivo, donde una persona natural o ju-
ridica, perjudicada por la adquisicién y puesta en funcionamiento de
un nombre de dominio, pudiera tomar las acciones correspondientes
para la defensa de sus intereses. Las causales de registro abusivo son las
siguientes.

a. Que el nombre de dominio sea igual o semejante a una marca

En el caso en que una persona natural o juridica adquiera un nombre
de dominio que sea igual o semejante a una marca ya registrada, el afecta-
do y titular legitimo de la marca podra tomar las acciones correspondientes
para solicitar la cancelaciéon del nombre de dominio al infractor o, en su de-
fecto, que el mismo sea transferido a él. Es preciso sefalar que la protecciéon
de los nombres de dominio busca principalmente proteger al consumidor
para que no caiga en error o confusion, y a los titulares marcarios por su
derecho sobre la marca.

b. Que el titular del nombre de dominio no tenga un derecho o
interés legitimo sobre el mismo

En caso de un conflicto por el uso de un nombre de dominio, el titular
del mismo debera probar que él tiene un legitimo interés sobre dicho nom-
bre, ya sea porque es el nombre de su empresa, su propio nombre, alguna
referencia a la labor que desempena, entre otros.

Con esta causal se pretende evitar que la adquisicion de un nombre de
dominio se haga sin un interés particular, fundado en el deseo de perjudicar
auna persona o a una empresa.

8 Rios, Wilson, La propiedad intelectual en la era de las tecnologtas de informacién y comunicaciones,
Bogota, Uniandes, 2009, p. 443.
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¢. Que el nombre de dominio haya sido registrado
o se utilice de mala fe

La adquisiciéon de un nombre de dominio puede constituir un acto de
mala fe y generarle perjuicios a una persona o a una empresa. Podra cons-
tituir mala fe, por ejemplo, cuando una persona pretende vender o alquilar
al titular legitimo de una marca un dominio igual o semejante a la misma,
o cuando se obtiene un nombre de dominio con el fin de perturbar los ne-
gocios de un competidor.

Ademas de las mencionadas causales, existe un conflicto relacionado
entre el derecho marcario y la regulacion de los nombres de dominio, toda
vez que en principio la protecciéon marcaria es territorial, es decir, solamente
se protege en el pais donde se registra, mientras que el nombre de dominio
rompe las fronteras territoriales. Como podria protegerse un titular marca-
rio en un determinado pais, cuando una persona, al otro lado del mundo,
obtiene un nombre de dominio igual al de su marca. Es una situaciéon que
actualmente se encuentra en debate, pues no existe un registro internacio-
nal de marcas que abarque cada uno de los paises del mundo y que le per-
mita al titular tener una cobertura total con un solo registro, por lo que es
necesario llegar al registro de la marca pais por pais como actualmente se
debe realizar.

Al respecto, la Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual, en su
primer Informe sobre Nombres de Dominio, manifesto lo siguiente:

A medida que ha ido expandiéndose la red Internet, los nombres de dominio
han entrado en un creciente conflicto con las marcas comerciales. Esa posibi-
lidad de conflicto surge por la falta de conexion entre el sistema de registro de
las marcas, por un lado, y el sistema de registro de los nombres de dominio,
por el otro. El primer sistema (marcas) lo administra una autoridad puablica
(gubernamental) sobre una base territorial (nacional o regional) que da lugar
a derechos que el titular de la marca puede ejercer en el territorio pertinente.
El segundo sistema (nombres de dominio) lo administra generalmente una or-
ganizacién no gubernamental sin ninguna limitacién funcional: los nombres
de dominio se registran por orden de llegada y ofrecen una presencia mundial
en Internet.”

Por lo pronto, la obtenciéon de un nombre de dominio es un proce-
so bastante sencillo y econémico, por el cual se le otorga una titularidad

9 Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, Primer Informe sobre Nombres

de Dominio, www.wipo.int, consulta: enero de 2014.
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y monopolio a una persona natural o juridica sobre una direccién web que
se compone de los siguientes elementos. En primer lugar, tienen las letras
http:/ iniciales de Hyper Text Transfer Protocol (Protocolo de transferencia
de hipertexto), seguido de las letras www, las cuales significan World Wide
Web o Red Mundial de Informacién en espanol. Acto seguido, se indica el
nombre que la persona o el empresario escoja, el cual puede ser su marca,
su propio nombre o cualquier otra referencia, siempre y cuando no exista
como nombre de dominio en el momento del registro. Finalmente, se esti-
pulan las siglas relacionadas con la naturaleza de la pagina, por ejemplo,
.com en relacion con actividades comerciales, .gov o gob para paginas gu-
bernamentales, .edu para instituciones de educacién, entre muchas otras.
En algunos casos, se estipula la sigla correspondiente al area local, como
.co para Colombia, .mx para México, .uk para el Reino Unido o, .jp para
Japon.

En el momento de la compra de un nombre de dominio, quien lo ob-
tiene acepta unas condiciones contractuales con el registrador, dentro de las
cuales se encuentra la obligacion de someterse al procedimiento alternativo
para la solucién de conflictos. Actualmente, es la Organizacién Mundial de
la Propiedad Intelectual la que, dentro de sus funciones, ostenta el manejo
del Centro de Arbitraje y Conciliacién en Materia de Propiedad Intelec-
tual de la OMPI, para la solucién de controversias en materia de nombres
de dominio, proceso que busca la anulacion, cancelacion o transferencia del
registro de nombre de dominio infractor.

6. El impacto de las marcas en Internet

Las marcas son el bien intangible que mas ha tomado una fuerza eco-
némica gracias a su interaccién dentro del mundo digital. La marca, como
signo que identifica un producto o servicio en el mercado, antes estaba limi-
tada a las barreras analogas para su difusion e impacto, tales como periodi-
cos, carteles, radio o television, entre otras. Sin embargo, con la llegada de
Internet, y como principal medio de intercambio de informacion, cre6 un
camino, un espacio para que de una manera sencilla, una marca pudiera
llegar a todos los rincones del planeta, generando innumerables ganancias
para sus titulares.

Si bien, Internet es un mecanismo que permite que los internautas pue-
dan utilizar las marcas, es también un blanco facil de quienes pretenden
aprovecharse de la reputacion de ellas y sacar un provecho econémico, ya
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sea utilizando una marca sin la debida autorizacién, copiandola o explotan-
do una semejante que podria generar confusion en los consumidores.

En primer lugar, debemos recordar que las marcas son territoriales, es
decir, solamente se protegen en el pais donde se registran y por un térmi-
no determinado, renovable por el mismo término sucesivamente mediante
el pago de una tasa oficial. Ademas, las marcas estan sujetas al denominado
principio de especialidad, el cual hace relaciéon a la uniéon de un signo con
un producto o servicio determinado de conformidad con la Clasificacion
Internacional de Niza, la cual constituye un listado enumerado del 1 al 43,
donde se organizan todos los productos y servicios existentes.

Teniendo en cuenta que las marcas son territoriales y estan ligadas a
un producto o servicio en particular, existen formas de utilizarlas y explo-
tarlas sin vulnerar los derechos de los titulares, sin embargo, lo mas comtn
actualmente es apropiarse de una marca protegida y darle un uso indebido
a través de los medios digitales.

Las acciones para la proteccién de las marcas son de dos tipos principal-
mente. En primer lugar, encontramos las acciones penales en aquellos Esta-
dos donde su legislacion ha contemplado que la usurpacion o uso indebido
de las marcas constituye un delito. Por otra parte, otra accion judicial es a
través de un procedimiento civil, en donde se busca detener la accién ilegal
y obtener una indemnizacién por los perjuicios causados.

Hoy en dia, la valoraciéon del impacto econdémico de las marcas no se
hace de forma general, sino de forma especifica teniendo en cuenta pagi-
nas web, redes sociales o publicidad a través de medios digitales, es decir,
que es tal el impacto de una marca, que por ejemplo, existen estudios de las
mismas solo frente a su valor en paginas de redes sociales como Facebook
o Twitter. Por ejemplo, la Interactive Advertising Bureau realizé un estudio
sobre el impacto de las marcas referentes a los equipos de fatbol espanoles
en Facebook, dando como resultado que el valor de la marca Real Madrid
en esta red social tiene un valor aproximado de 30 millones de euros, frente
a 13 millones del Barcelona y 262 000 del Valencia.'*

Frente a este evidente crecimiento econémico de las marcas por su in-
teraccion en Internet, y el aumento en los delitos de infracciéon marcaria
registrados por la misma razén, no son pocos los titulares que solicitan una
adecuacion frente a la territorialidad de las marcas, para que se creen me-
canismos que faciliten el registro internacional de las mismas. Si bien existe
el denominado Tratado de Madrid, el cual es un procedimiento que facili-
ta el registro internacional de las marcas, éste no es suficiente frente a la

10" La Vanguardia.com, Estudio de las Interactive Advertising Bureau, 28 de julio de 2011.
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necesidad de romper fronteras, tal como lo hace el entorno digital. Es muy
dificil que los paises accedan a crear un registro unico internacional de mar-
cas y que pierdan su autonomia frente a la decisiéon de conceder o no una
de ellas, no s6lo por cuestion de soberania, sino porque el registro de marcas
representa una gran tasa anual que entra a las arcas de los Estados.

IV. CONCLUSIONES

El uso de las tecnologias se ha convertido en el principal reto de la pro-
teccion que la propiedad intelectual otorga a las diferentes creaciones del
intelecto, no sélo por los nuevos usos y alcances que les ha brindado sino
por la masiva cultura de vulneracién de estos derechos. Los Estados se han
quedado atras en los intentos de regular la protecciéon de la propiedad in-
telectual en Internet, toda vez que simplemente han creado pequenas dis-
posiciones que pretenden actualizar las normas ya existentes en la materia,
sin entender la necesidad de hacer un alto en el camino y crear una norma
completa, que permita visualizar cada uno de los aspectos del uso de crea-
ciones en el ambiente analogico y digital.

En el marco del derecho de autor, tematicas como la responsabilidad de
los proveedores de servicios de Internet, los mecanismos no judiciales para
la proteccion de las obras o las limitaciones y excepciones, requieren de una
pronta regulacién, y asi fortalecer la proteccion de las obras literarias y ar-
tisticas por sus usos ilegales en la red sin importar su pais de origen.

Es indispensable que la legislacién en materia de derecho de autor esta-
blezca nuevos modelos de negocio que faciliten a los usuarios la adquisicion
de obras de forma legal, facil y a un precio comodo. Buscar estos mecanis-
mos permitiria volver a una cultura de legalidad por el derecho de autor,
lo que traeria incentivos al creador y beneficios econdmicos para los paises.

En relacién con los nombres de dominio, al estudiar su funcionamiento,
desarrollo y mecanismos de proteccion y registro, podemos llegar a la con-
clusion que una de las tareas mas importantes que tienen las autoridades al
respecto, es la de relacionar el registro de marcas con el registro de nombres
de dominio, y asi brindarle mas garantias no so6lo a los diferentes titulares
marcarios, sino al consumidor mismo, quien es el directamente afectado
por la confusién y el uso ilegal o indebido de marcas y nombres de dominio.

Finalmente, en relacién con las marcas, debe resaltarse la importancia
que las mismas han tenido como motor econémico de las empresas y pai-
ses, pues su utilizacién dentro del medio digital es indispensable para todas
aquellas labores de publicidad y promocién comercial de productos y servi-
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cios. En tal sentido, una proteccién marcaria eficaz defenderia los intereses
de la sociedad, la cual podra identificar claramente los productos y servi-
cios de su preferencia sin caer en engafo o confusiéon con otros signos que
puedan ser iguales o semejantes. De conformidad con todo lo anterior, mas
importante aun que una nueva regulacion en la materia, es generar una cul-
tura de respeto por los derechos de propiedad intelectual, y la necesidad de
que la sociedad reconozca la importancia de los creadores y de brindarles
incentivos que motiven la creacion.
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