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Resumen

Este articulo surgié como un ejercicio académico para la asignatura de propiedad intelectual del programa de Derecho
de la Corporacién Universitaria Remington, bajo pardmetros de congruencia entre los limites de los derechos con la
voluntad personal del autor, en su primera parte se logra un acercamiento a otra posibilidad de garantizar los derechos
de autor bajo la ideologia de la autonomia personal en la propiedad privada, utilizando como camino discursivo el
andlisis de un documental difundido virtualmente; en la segunda se realiza un estudio desde la penalizacién en un
sistema procesal determinado que impone la restriccion en las posibilidades de negociar los derechos relacionados con
propiedad intelectual; ambas etapas del ensayo motivan la reflexion sobre el alcance de la distincion de la creacion
intelectual como propiedad privada sin mayores restricciones que los que su autor le incorpora o como un derecho
objeto de limites legislativos.
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Abstract

This article appeared as an academic exercise for the subject of intellectual property law program of the University
Corporation Remington under parameters of congruence between the limits of the rights to personal will of the author,
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in the first part of an approach is achieved another ability to ensure copyright under the ideology of personal autonomy
on private property, using the analysis of a documentary broadcast virtually as a discursive way; in the second study
is from the penalty in a particular procedural system that imposes restrictions on the possibilities of negotiating rights
relating to intellectual property; both stages of the trial motivate reflection on the significance of the distinction in the
intellectual creation as private property without major restrictions which the author will incorporate object or as a

right of legislative limits.

Key words: autonomy, criminal policy, intellectual property, litigation system.

Acerca del documental ;Copiad, Malditos!

El presente ensayo es un breve acercamiento a otra
posibilidad de garantizar los derechos de autor
bajo la ideologia de la autonomia personal en la
propiedad privada, utilizando como objeto de analisis
el documental ;Copiad, Malditos!", subido en la
nube de la informacién —como se conoce la internet
entre aficionados a la exploracion- bajo criterios de
libertad en los derechos de autor; cobra entonces
importancia mencionar a su autor Stéphane M. Grueso
escritor y director, sobre todo como padre de la idea
materializada, con la salvaguarda de protecciéon de
derechos de autor precisamente con una cesion expresa
en el mismo documental, de algunos de los derechos
sobre esta creacion audiovisual.

Quizas el motivo mas difundido por el cual se ha
desprestigiado a las entidades gestoras de derechos
de autor ha sido el manejo organizacional y la
forma discrecional para disponer de los recaudos
por concepto de derechos de autor y su posterior
reconocimiento econdmico a los autores, editores e
intérpretes asociados; pero lo que aun no ha sido dicho
es la manifestaciéon de ideologias liberales inmersas
en la paternidad de los derechos de autor con nuevas
necesidades para llegar a la mayor cantidad de destinos
con la ayuda de sistemas contemporaneos que logren
satisfaccion de intereses sociales y no solo la generacion
de lucro para algunos.

Para continuar en la cuestion es importante desarrollar
las finalidades de la publicaciéon de obras literarias,
audiovisual, ilustraciéon, musica, animaciéon sin
restricciones para quienes pueden acceder a ellos,
autorizandolos para descargarlos, para difundirlos
e incluso realizar obras derivadas con apartes de
la creacion madre; una segmento de los autores
se han vinculado a organizaciones cuyo objetivo
es la motivacion de la creatividad como méxima,
por esa razén no buscan la generacion de ingresos
o retribuciones por las gestiones adelantadas, es
decir, la difusion, la busqueda de mercados y la
distribucién, aunque en nada o poco tienen que ver
con la rentabilidad, son medidos estos agenciamientos
por el rasero del aumento de las creaciones culturales,
artisticas, intelectuales y cientificas como un desarrollo
de la personalidad, permitiéndole simultaneamente
a los sujetos manifestarse libremente en la web,
conocerse, explorar su mundo y comunicarse a otras
fronteras ilimitadamente.

En oposicion con la afirmaciéon de Mary Luz Lora
Mejia en su articulo publicado en la revista Hablemos
en Derecho’, no podria darsele una connotacion
generalizada a los medios como mecanismo para
vulnerar los derechos de autor, como un gran problema
de la actualidad, donde el nuevo hombre se convierte en
un ser holgazan, perezoso:

! jCopiad, malditos! es un documental sobre los nuevos retos éticos y morales sobre la propiedad intelectual que plantea la revolucion digital. Es
el primer documental que emite TVE con licencia Creative Commons.

2Hablemos en Derecho (periddico estudiantil) Sobre la base de que el Derecho se enmarca dentro de las ciencias juridicas y politicas, es esencial
que existan espacios que garanticen la expresion critica de los estudiantes y de los docentes para estimular competencias de argumentacion y
composicion. La existencia de un medio de comunicacion en una institucién es bdsica. Por ello, es pertinente que en la Facultad de Ciencias
Juridicas, Politicas y de la CUR, se haga vigente un espacio de expresion y de participacion propio de los estudiantes, en aras de estimular el
desarrollo de competencias escriturales, criticas y éticas definidas en el uso cultural de la palabra. http://cienciasjuridicasypoliticas.remington.
edu.co/general/publicaciones-de-la-escuela
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(...) Este sujeto supervalora las tecnologias y le da usos
inadecuados. En lugar de aprovecharla para construir
conocimientos se vale de la ella para afirmar facilismo
que rompen con la originalidad y con la ética. Asi, hay
quienes no respetan la propiedad intelectual como lo
que realmente es; propiedad privada. (Lora, 2013, p 9)

Por el contrario, fundamentado en el reconocimiento
de la Propiedad Privada pero puesta al servicio del
beneficio del bien comtn para compartir, reutilizar, usar,
remezclar libre y legalmente las obras como garantia
de la autonomia de la voluntad de los titulares de los
derechos, los medios tecnolégicos han desarrollado
regulaciones mads flexibles en la compartimentacion,
condicionada a los beneficios econdmicos, limitada en
el tiempo o regulada en la utilizacién de terceros para
la creacion de otra obra derivada.

Es también destacable la posibilidad para el autor la
gestion de derechos de autor de forma libre y auténoma,
en nombre propio para precisar los términos de
proteccion en sus obras, determinando la oposicion
a la reserva de todos los derechos en particulares
o cambiando a un nuevo esquema ideoldgico de la
propiedad privada donde excepcionalmente algunos
derechos son coartados. En esencia no se renuncia
al derecho de autor, no se entrega la paternidad,
unicamente se permite el condicionamiento imperativo,
pero libre del creador de la obra. No es un adverso de
los derechos de autor, es el perfeccionamiento de este.

Las nuevas posibilidades de ceder derechos a
terceros bajo condicionamientos es resultado de una
representacion de autores que creen en la libertad
de entregar sus obras para beneficio de todos; el
margen debe ensancharse desde el extremo radical
de restriccion total hasta las infinitas posibilidades
de la edicién de la obra, siempre y cuando se haga el
reconocimiento al autor. Los limites estan relacionados
a los fines buscados con la creacidn, es decir el &nimo
de lucro econémico que desea el creador, la copia que
autoriza, la distribucion que necesita o la derivacion de
otra obra con fundamento en la inicial, como evolucion
natural en el proceso de crecimiento del conocimiento,
de investigacion y debate dialectico.

Para concluir esta primera parte, es pertinente traer
a consideracion la sintesis del articulo de la profesora
Catalina Cardozo Arango, justamente puesto en su
blog® al respecto de los parametros que cada autor
podria pactar bajo las figuras de licencias de derechos
de autor para comunicar a todos su intencion de ceder
sin animo de lucro ante la utilizacién de las obras o los
acuerdos contractuales con entidades gestoras para
hacer efectivo el animo de lucro de los autores:

(...) para los particulares como carga a su autonomia
de la voluntad (exige) mayor diligencia y cuidado
en la creacion, modificaciéon y terminacién de sus
actos juridicos, .... Resulta ademdas lo anterior una
garantia para las partes de la proteccion a sus derechos
constitucionales, entre los que estin, como ya se
advirtio, la misma autonomia de la voluntad, asi como
mayor integracion y plenitud del ordenamiento juridico,
exigiendo actos juridicos constitucionales y conforme a
los principios. Esto no es mds que consecuencia de la
Constitucionalizaciéon del Derecho Privado. (Cardozo,
2010)

Cualquiera sea la opcion que el autor guste elegir para
hacer efectivo sus derechos morales y patrimoniales,
debe tenerse como punto de convergencia entre
los extremos de limitacion o condicionamiento,
la proteccion de los derechos personalisimos de
paternidad, oponibilidad, inéditud, modificacién y
retiro, pues dicha elecciéon en si misma constituye
un derecho fundamental con especial proteccion
constitucional como titular de los derechos dispositivos
inherentes a la persona natural, la propiedad privada.

La penalizaciéon en un Sistema Procesal
como restriccion de la forma de negociar los
derechos disponibles

Uno de los fines de los sistemas procesales es el control
social, pero no se puede negar que la ideologia de un
gobierno permea todo el aparato judicial utilizando
como herramienta de manipulacién la promulgacién
de una ley procesal donde la manifestacion ideoldgica
se materializa en la intervenciéon de mecanismos
procesales restringidos en su objetivo de satisfaccion

*Un blog (en espafiol, también bitdcora digital, cuaderno de bitdcora, ciberbitdcora, ciberdiario, o weblog) es un sitio web en el que uno o
varios autores publican cronolégicamente textos o articulos, apareciendo primero el mds reciente, donde el autor conserva siempre la libertad de
dejar publicado lo que crea pertinente y donde suele ser habitual que los propios lectores participen activamente a través de sus comentarios. Un
blog puede servir para publicar de ideas propias y opiniones sobre diversos temas. http://es.wikipedia.org/wiki/Blog
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de una determinada efectividad; en la sentencia
constitucional C-1490 del 2000 la corte ya ofrecia
una posicion sobre los alcances del legislativo en la
posibilidades de negociar los derechos disponibles, asi:

(...) Mientras en el cumplimiento de la funcién
legislativa no resulten contrariados los preceptos
fundamentales, bien puede el legislador crear o
suprimir figuras delictivas, introducir clasificaciones
entre ellas, establecer modalidades punitivas, graduar
las penas aplicables, fijar la clase y magnitud de éstas
con arreglo a criterios de agravacién o atenuaciéon de
los comportamientos penalizados, todo de acuerdo
con la apreciacion, andlisis y ponderacién que efecttie
acerca de los fendmenos de la vida social y del mayor o
menor dano que ciertos comportamientos puedan estar
causando o llegar a causar en el conglomerado. (Corte
Constitucional, 2000)

En especialidades del derecho como la penal es
claramente identificable la ideologia incrustada en el
sistema procesal, la politica criminal del gobierno de
turno influencia la produccion legislativa en beneficio
de una garantias para el ejecutivo, pero en detrimento
del constituyente primario, dicha sociedad que en
manos del poder judicial no tiene mas limites que
la aplicacion estricta del derecho procesal; citando
nuevamente la corte constitucional pero ya en la
Sentencia C-013 del 1997 se evidencia la tendencia
a permitir bajo un juicio de igualdad la posibilidad
de quitarle a los titulares de la relacion sustancial la
disposiciéon de sus derechos, en beneficio de otorgar
preferencias a un valor social que necesita aumentar
su proteccion, pero aplicable inversamente ese juicio
cuando se permite la negociaciéon en derechos que
tenian restriccion para disponer de ellos:

(...) quien expide la ley debe gozar de atribuciones
suficientes -que a la vez comprometen su
responsabilidad- para adecuar razonablemente Ias
penas, segin los diversos elementos que inciden en
las conductas proscritas. La norma absoluta, que no
establece distinciones, que otorga el mismo trato juridico
a situaciones diferentes, podria ser objeto de glosa,
con mayor propiedad, por romper la igualdad y por
desvirtuar el concepto de justicia, que aquélla orientada
ala gradacion y distincion fundada en hipétesis diversas.
(Corte Constitucional, 1997)

No obstante, esta posibilidad ofrecida por el legislador
condiciona a los actores en el proceso jurisdiccional, a
un solo mecanismo alternativo de solucion del conflicto,
la conciliacion privilegiada por sobre la mediacion, la
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transaccion o la amigable composicién; no en vano
el legislador impuso los requisitos de procedibilidad,
pues su intencién también era limitar el derecho de
acceso a la justicia y por consiguiente la efectividad de
los derechos sustanciales y procesales.

Para traer al estudio del caso es pertinente la Sentencia
de Casacion al fallo del Tribunal Superior de Bogota,
que confirmd la proferida por el Juzgado Veintiuno
Penal del Circuito con la cual condené por el delito de
violacion de derechos de autor previsto en el articulo
51 numeral 4 de la Ley 44 de 1993, a la pena de 24
meses de prision, multa de 5 salarios minimos legales
mensuales vigentes e inhabilitacion para el ejercicio
de derechos y funciones publicas por igual tiempo al
de la pena privativa de la libertad. Radicado 29188 del
30/04/2008, con el magistrado ponente José Lednidas
Bustos Martinez.

En qué momento dejamos que las ideas expresadas y las
tacitamente creadas perdieran su vinculo con su autor,
ante la utilizacién de las herramientas tecnolégicas
y la proliferaciéon de mecanismo para compartir la
informaciéon de maneras mas agiles a mayor cantidad
de destinos, pero no menos transgresoras de los
derechos de quienes se arriesgaron creativamente para
materializar sus universos, en su momento la corte
constitucional en sentencia C-155 de 1998, manifesto
la existencia de un patrimonio intangible, asi:

(...) los derechos morales de autor se consideran
derechos de rango fundamental, en cuanto la facultad
creadora del hombre, la posibilidad de expresar las ideas
o sentimientos de forma particular, su capacidad de
invencion, su ingenio y en general todas las formas de
manifestacion del espiritu, son prerrogativas inherentes
a la condicioén racional propia de la naturaleza humana,
yala dimension libre que de ella se deriva. Desconocer al
hombre el derecho de autoria sobre el fruto de su propia
creatividad, la manifestacion exclusiva de su espiritu o
de su ingenio, es desconocer al hombre su condicién
de individuo que piensa y que crea, y que expresa
esta racionalidad y creatividad como manifestacion
de su propia naturaleza. Por tal razén, los derechos
morales de autor, deben ser protegidos como derechos
que emanan de la misma condicién de hombre.(Corte
Constitucional, 1998)

Segun el principio de la culpabilidad como maxima
de interpretacion, no hay pena sin culpabilidad, esta
como la responsabilidad subjetiva, porque el injusto
penal solo se atribuye a la persona que actia de
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acuerdo a su escala de valores y formacion ética, una
carga a su decision desojada de limitaciones impuestas
por la sociedad, con la libertad de actuar libremente
pero responsable de sus actos; por eso la sancion es
individual y se impone de acuerdo a la culpabilidad.

Se convierten entonces en un postulado basico del
conocimiento juridico, de obligatoria observancia
para el intérprete 6 administrador de justicia, de rango
constitucional esencialmente y de orientacion de otras
especialidades particularmente las que tienen fines
sancionatorios para cuando se vulneran los derechos de
las personas, es asi como laley 599 de 2000 Cédigo Penal
en su articulo 12. Culpabilidad “Sélo se podrd imponer
penas por conductas realizadas con culpabilidad. Queda
erradicada toda forma de responsabilidad objetiva”.

Esta culpabilidad como el reproche por no conducirse,
pudiendo hacerlo, por sobrepasar el auto control y
con la comprension axioldgica del quebrantamiento
de la norma de conducta, de conformidad con el
ordenamiento juridico, por eso el fundamento de la
culpabilidad y de la pena es explicar porque se impone
una pena a un autor concreto, basado en la teoria del
contrato social donde la pena retribuye el mal causado
por el delito y por tanto ha de ser adecuada ala gravedad
de la culpabilidad reflejada en el hecho, esta retribucién
también legitima el Ius Puniendi* del estado.

La actualidad virtual a permeado la modernidad a
tal punto que fortaleci6 las falencias en las Politicas
Criminales en Colombia, esta debilidad se ve claramente
reflejadas en la indiferencia del estado contra los
derechos particularmente en el desconocimiento de los
derechos morales sobre los autores, se limitan mds las
libertades sociales, sacrificando la dignidad humana, el
debido proceso, el habeas data, la intimidad, ademas
los derechos sociales como los relacionados con el
medio ambiente afectados cada vez mds.

Es totalmente reprochable las consecuencias que han
traido las diferentes tacticas utilizadas por el gobierno

de turno, para acabar o minimamente atacar a quienes
se podrias considerar el enemigo, sin tener en cuenta el
trasfondo social y la solucién efectiva de los problemas
sociales, en menor grado se ha visibilizado al sujeto
pasivo en la relaciéon de afectaciones patrimoniales a
los derechos de autor, también en la Sentencia C-1490
de 2000, se esbozaron los limites para la persecucion
penal en aspectos de software:

(...) En cuanto al sujeto pasivo, esto es el titular del bien
juridico que se protege, éste en el caso del numeral 2 del
articulo 51 de la Ley 44 de 1993, se encuentra definido
inequivocamente en la norma (...) de manera expresa:
“..el autor verdadero” y el “productor ... de soporte
légico”, a quienes se les garantiza proteccion cuando un
tercero, sin su autorizacion previa y expresa, inscriba
la correspondiente obra en el registro, o mencione
falsamente el nombre de dicho productor.

En el caso del numeral 4 del mismo articulo 51 de la
Ley 44 de 1993, el sujeto pasivo también esta claramente
determinado, al sefalar la norma que incurrird en la
conducta punible, “..quien reproduzca ...soporte légico
...sin autorizacién previa y expresa del titular..”, siendo
éste tltimo el sujeto al que se le garantiza proteccion.

(...) para que las conductas (...) puedan ser calificadas
por el juez como punibles, éste debe verificar que por
parte del sujeto activo exista la intenciéon de causar
dano, esto es que haya dolo; asi, a manera de ejemplo,
la conducta podra configurar delito si presenta como
objetivo obtener beneficios econémicos ilegitimos con
la obra de un tercero, en el caso concreto con el soporte
légico o “software” creado por ¢él, causandole perjuicios a
éste en cuanto titular del bien juridico protegido, no solo
de caracter patrimonial sino de caracter moral; (...) la
reproduccion de soporte 16gico para obtener una copia
de uso personal®, por ejemplo, es una conducta en la que
esta ausente el dolo, razén por la cual no cabe dentro de
los tipos penales (...), cosa distinta es la reproduccion,
sin autorizacién previa y expresa del titular, con el
objeto de distribuirla a terceros y obtener beneficios
econdmicos, situacién que se conoce como “pirateria’,
la cual si cabe dentro de los tipos penales analizados.
(Corte Constitucional, 2000)

*Ius puniendi es una expresion latina utilizada para referirse a la facultad sancionadora del Estado. De forma desglosada encontramos por un
o .« » g P .

lado que, la expresion “ius” equivale a decir “derecho”, mientras que la expresién “puniendi” equivale a “castigar” y por tanto se puede traducir

literalmente como derecho a penar o derecho a sancionar. La expresion se utiliza siempre en referencia al Estado frente a los ciudadanos. http://

es.wikipedia.org/wiki/Ius_puniendi

> El articulo 22 de la Decision 351 de 1993, establece en qué casos es licito realizar, sin autorizacion del autor y sin pago de remuneracién alguna

actos de reproduccion de obras del ingenio, entre ella del soporte ldgico.
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Pero la proteccion debera siempre visibilizarse, pues
aunque el estado tiene la obligacién de manifestarse en
razon de la proteccion de la propiedad, especialmente
los  derechos  patrimoniales  personalisimos,
definiendo los limites punitivos para hacer coercitivo
el ordenamiento juridico, que finalmente garantice
penalmente los principios de paternidad, oponibilidad,
inéditud, modificacion y retiro en cabeza del autor de
la creacidn, citando nuevamente el pronunciamiento
de la Sentencia C-1490 de 2000:

(...) esallegislador al que le corresponde, en ejercicio de
la clausula general de competencia que el Constituyente
radicé en él, crear o suprimir figuras delictivas,
introducir  clasificaciones entre ellas, establecer
modalidades punitivas, graduar las penas aplicables,
fijar la clase y magnitud de éstas con arreglo a criterios
de agravacion o atenuacién de los comportamientos
penalizados y determinar los presupuestos que dan via a
la preclusion o extincién del proceso por desistimiento
del afectado, todo de acuerdo con la apreciacion, andlisis
y ponderacién que efectie acerca de los fenémenos de
la vida social y del mayor o menor dafio que ciertos
comportamientos puedan estar causando o lleguen a
causar en el conglomerado social. (Corte Constitucional,
2000)

Es por esa razon que se puede entender la finalidad del
legislador al promulgar la Ley 44 de 1993, buscando
revestir de precauciones, como fuente de interpretacion
en temas de derechos de autor, un intereses social en
realizar una compilacién normativa que por via de
remision deberd ser utilizada por el operador penal
en las limitaciones y excepciones; no obstante, un
afo después en la Sentencia C-040 de 1994 la corte
constitucional analizo en la norma elementos que
le permitieron declarar exequible el articulo 68 de la
Ley 44 de 1993, que adiciond el articulo 3 de la Ley
23 de 1982, para proteccion de los derechos de autor,
pero también desarrollando los conexos; del estudio
de elementos caracteristicos como la finalidad, la
razonabilidad, la racionalidad y la proporcionalidad
que privilegian a manera de garantia a los responsables
de una creacidn nueva, asi:

(...) La finalidad... es otorgarle un plus al autor de una
obra artistica sobre el monto total de la remuneracién
causada por derechos de propiedad intelectual, asi: al
autor de la obra le corresponde el 60% de dichos ingresos
y a los titulares de los derechos conexos les corresponde
el 40% restante. Cabe anotar de paso que lo que la
norma hizo fue simplemente modificar los porcentajes
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anteriores, que eran del orden del 50% para cada parte.
Luego el 10% adicional que introduce el texto que nos
ocupa tiene por objetivo “premiar” al autor con respecto
a los porcentajes de las demds personas. Conocido es
que “el derecho del autor es el salario del artista”.

(...) Razonabilidad... implica el reconocimiento y
respeto de los derechos de autor (art. 61). Y una forma
de garantizar los derechos de autor es otorgandole una
remuneracion por su creacion, que al fin de cuentas es el
modus vivendi del artista..

(...) Racionalidad... el fin propuesto -premiar la
creatividad del autor- y el medio utilizado -un plus del
10% en el reparto de la remuneracion-

(...) Proporcionalidad... se le confiere prioridad a un
bien creatividad del autor, sobre otros bienes ejecucion
-los conexos-, ya que el aspecto de la originalidad es
relevante para conferir un tratamiento econdmico
diferencial.

Observa de paso la Corte que en todo caso los derechos
de autor y los conexos cohabitan en este caso, pues
no se trata del sacrificio total de éstos en beneficio
de aquéllos, sino s6lo de una nueva distribucion
porcentual en la que todos toman parte.

La cohabitacion de tales derechos esta ademds
autorizada por el articulo 4° del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el
cual tiene vigencia en el orden interno por disposicién
del articulo 93 superior, cuando afirma que el
Estado “podrd someter tales derechos unicamente a
limitaciones determinadas por ley, sélo en la medida
compatible con la naturaleza de esos derechos..” (Corte
Constitucional, 1994)

Finalmente, la responsabilidad del respeto de los
derechos patrimoniales inicia desde el mismo momento
en que nos hacemos sensibles ante el otro como sujeto
creador y duefio de la propiedad privada, como titular
de sus ideas por encima de cualquier mecanismo
de difusién; los medios de difusiéon tecnoldgicos no
pueden ser una manera de vulnerar el reconocimiento
de la paternidad, de esa especial manifestacion de
la voluntad con limites para las demas personas
quienes deben previamente pedir su autorizacion para
difundirlos con fines de lucro o expresamente informar
el origen y el autor de la obra utilizada.
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