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Resumen

Se considera que el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
promulgado por las Naciones Unidas en 1966, determiné la necesidad de garantizar a las
personas el derecho a beneficiarse tanto de los intereses morales como de los materiales sobre
las creaciones del intelecto, denominadas propiedad intelectual. Al respecto, se considera
posible plantear su estudio desde una perspectiva humanista, iniciando el analisis desde
la precisiéon de derechos de autor. Para ello, se estudia su consagracién normativa en las
constituciones politicas de 1886 y 1991; la importancia de los instrumentos internacionales
alos cuales ha adherido el Estado colombiano y su desarrollo en la jurisprudencia nacional,
donde se ha hecho una clara referencia del derecho de autor como un derecho contenido
en el articulo 27 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948.

Palabras clave
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COPYRIGHT IN COLOMBIA FROM A HUMANIST PERSPECTIVE
Abstract

It is considered that the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights,
adopted by the United Nations in 1966, determined the need to guarantee the right for
people to benefit of both the moral and material interests over intellectual creations,
denominated copyright. In this regard, is possible to establish its study from a humanist
perspective, beginning with the precision of what is copyright. For this purpose, we
studied the regulations established in the Colombian constitutions of 1886 and 1991, the
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relevance of the international instruments that the Colombian state has adopted and their
development in the local jurisprudence, where a clear reference was made to Copyright
as a basic right consigned in the Article 27 of the Universal Declaration of Human Rights.

Keywords

Copyright, humanist perspective, constitution, lineage.

DIREITOS AUTORAIS NA COLOMBIA A PARTIR
DE UMA PERSPECTIVA HUMANISTA

Resumo

Se considera que o Pacto Internacional sobre os Direitos Econémicos, Sociais e Culturais,
aprovada pelas Nacoes Unidas em 1966, identificou a necessidade de garantir as pessoas
o direito de beneficiar tanto a moral e os materiais sobre criagdes intelectuais, chamada
de propriedade intelectual. A este respeito, considera-se possivel aumentar o seu estudo a
partir de uma perspectiva humanista, a partir da anélise de precisao de direitos de autor.
Para isso, estudamos as suas regras de consagracdo na Constituicdo de 1886 e 1991, a
importancia dos instrumentos internacionais de que o Estado colombiano tenha aderido
e desenvolvimento na jurisprudéncia nacional, que fez uma referéncia clara de direitos
de autor como um direito contido no artigo 27 da Declaragao Universal dos Direitos

Prolegémenos - Derechos y Valores

Humanos de 1948.

Palabras-chaves

Direitos de autor, Perspectiva Humanista, Constituicao, Estirpe.

INTRODUCCION

Cada dia aparecen nuevas realidades, siendo un
claro ejemplo de ello los derechos humanos, cuya
declaracién de 1789(Declaracion de los Derechos
del Hombre y el Ciudadano), que contaba con
diecisiete articulos, fue ampliada con la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos (DUDH), en
el siglo XX (ONU 1948); se aumenté a veintiocho
articulos en la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (1948); se invocd
expresamente por parte de los paises de América
al expedir el Pacto de San José (OEA, 1969); se

1 En el predmbulo de dicho Pacto, suscrito el 22 de
noviembre de 1969, de forma expresa se hace referencia
a la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

complementd, posteriormente, con los Pactos
Internacionales de Derechos Humanos conocidos
con las siglas PIDCP y PIDESC (1996), v ha
sido nuevamente ampliada con la Declaracién
Universal de Derechos Humanos Emergentes
(DUDHE) aprobada en el Forum de Monterrey
(México) en el ano 2007, siendo pertinente indicar
que hoy dia se habla de los derechos humanos
de primera, segunda y tercera generacion.

Esa evoluciéon hace pertinente realizar una
disquisiciéon acerca del siguiente tema, que
bien puede ser planteado como la pregunta
problema: ¢cémo el tratamiento actual que
la ley, la jurisprudencia y los instrumentos
internacionales le dan al derecho de autor, y
que son obligatorios para Colombia, permiten
perfilarlo como un derecho humano?
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Para dar una respuesta clara a dicha pregunta,
se establece como objetivo general el determinar
cuéles son las actuales tendencias constitu-
cionales, legales y jurisprudenciales existentes
en Colombia, en materia de proteccién a la
propiedad intelectual.

Lo que, inicialmente, era apenas un pequeno con-
cepto, vale decir el de las creaciones del intelecto,
ha venido desarrollandose a tal punto de que hoy
la propiedad intelectual puede considerarse como
un género que se ha plasmado en tres especies,
cuya importancia es tal que en Colombia cuentan,
aparte de legislacién nacional, con instrumentos
internacionales que regulan su creacién, registro,
negociaciéon y proteccién, concretamente, los
derechos de obtentores de variedades vegetales,
el derecho de autor y la propiedad industrial, los
cuales han sido objeto de leyes, tratados internacio-
nales y decisiones de los 6rganos supranacionales
emitidos por las autoridades supranacionales de la
Comunidad Andina de Naciones (Decision 345,
1993; Decisién 351, 1993 y Decisién 486, 2000),
entre otros. No sobra mencionar que a finales
del siglo XIX (Convenio de Berna) y a mediados
del siglo XX en instrumentos internacionales
suscritos por Colombia, se le dio el caracter de
derecho humano a aquel que se ejerce sobre las
creaciones del intelecto, incluyendo los inventos,
obras literarias, cientificas y artisticas (Novena
Conferencia Internacional Americana, 1948, art.
XIII, inc. 2).

Se pretende analizar la forma como el Derecho
Moderno aborda las teméticas generales de la
propiedad intelectual y, dentro de éstas, las propias
del derecho de autor, dentro de los postulados
de la corriente juridica conocida como el Nuevo
Derecho en dos de sus connotaciones (Garcia,
2008); es decir, frente a la Constitucion de 1991y
la practica jurisprudencial. Asi, es viable verificar la
existencia de instrumentos, interpretaciones, lineas
jurisprudenciales y precedentes constitucionales
en materia de propiedad intelectual, siendo
pertinente indicar que en varias sentencias del
siglo XXI (Corte Constitucional de Colombia,
Agosto 9 de 2001; Julio 6 de 2011; Agosto 24
de 2011), se ha indicado el caracter de fuente

formal del derecho a los precedentes judiciales,
en eventos en que se analizaron:

¢ La constitucionalidad de la expresién “doctrina
legal probable” (Republica de Colombia, Ley
169 de 1896), de la cual se determiné su
exequibilidad condicionada en el sentido de
deber entenderse vinculantes los precedentes
sentados por la Corte Constitucional;

¢ El caracter vinculante del precedente judicial
contenido en al menos cinco sentencias
(Republica de Colombia, Ley 1395 de
2010, art. 114), y

* Laobligatoriedad para aplicar los precedentes
de las altas cortes (Republica de Colombia,
Ley 1437 de 2011, art. 10).

1. EVOLUCION HISTORICA

A fin de contextualizar adecuadamente el tema de
este andlisis, resulta pertinente realizar una breve
resena sobre la propiedad intelectual durante los
ultimos cuatro siglos; ello permitird argumentar
aun mas la pregunta formulada acerca de la
viabilidad de darle tratamiento de un derecho
humano a la misma.

En este contexto, resulta viable indicar que los
redactores de la Declaracién de los Derechos
del Hombre y el Ciudadano de 1789 afirmaron
el caracter inviolable y sagrado del derecho a
la propiedad, siendo admisible su privacién
Unicamente por necesidades publicas previamente
determinadas por la ley y mediante el pago de
una indemnizacién: “siendo inviolable y sagrado
el derecho de propiedad, nadie podréa ser privado
de él, excepto cuando la necesidad publica,
legalmente comprobada, lo exige de manera
evidente, y a la condicién de una indemnizacién
previay justa” (Declaracién de los Derechos del
Hombre y el Ciudadano, 1789, art. 17).

Esa consideracién del derecho ala propiedad como
una garantia inherente a la persona humana, es
decir, como un derecho fundamental, fue repetida
en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos y en la Declaracién Americana de
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los Derechos y Deberes del Hombre (Novena
Conferencia Internacional Americana, 1948)
emitidas en 1948. En 1966 la Organizacién de las
Naciones Unidas realizé un pacto internacional
de derechos econémicos, sociales y culturales
que, de forma expresa, incluyé a la propiedad
intelectual dentro de los derechos que deben ser
garantizados por los Estados a sus habitantes.
Y en el ano 1969 en la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos suscrita en San José
se reconoci6 a la propiedad como un derecho de
esta estirpe e, igualmente, se garantizé el derecho
adifundir libremente las ideas (Organizacién de los
Estados Americanos, Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos, Pacto
de San José).

En Colombia, cuando menos desde el siglo XIX?
se ha considerado pertinente brindar proteccién
legal a las creaciones del intelecto, para lo cual
se han utilizado diversas estrategias politicas
y juridicas, tales como otorgar garantias a la
propiedad de las personas sobre sus creaciones,
tipificar conductas punibles por las cuales deben
responder quienes infrinjan esos derechos, adherir
a instrumentos internacionales que consagran
garantias especificas respecto de esta categoria
juridica y vincularse a las organizaciones que
a nivel mundial propenden por la proteccién
reforzada y transnacional de esos derechos.

Ese devenir histérico permite perfilar estos dere-
chos con el caracter de garantias fundamentales,
lo cual, ademaés de brindar un espectro mayor
a los mismos, viabiliza obtener en Colombia
su proteccién a través de la accién de tutela®,

Serd protegida la propiedad literaria vy artistica, como
propiedad transferible, por el tiempo de la vida del
autor y ochenta arios mds, mediante las formalidades
que prescriba la ley (Const, 1886, art. 35).

Toda persona tendrd accién de tutela para reclamar
ante los jueces, en todo momento vy lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por
quien actie a su nombre, la proteccién inmediata de
sus derechos constitucionales fundamentales, cuando
quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados
por la accién o la omisién de cualquier autoridad
publica (Const., 1991, art. 86, inc. 1).

generandose, asi,una mayor garantia concreta
para defenderse de las vulneraciones a los mismos.

2. LA DOCTRINA DEL
DERECHO VIVIENTE

2.1. La Doctrina del Derecho Viviente

La Corte Constitucional colombiana, creada en
la Constituciéon de 1991, ha venido exponiendo
una doctrina denominada del Derecho Viviente, al
tenor de la cual las normas juridicas no se aplican
exclusivamente atendiendo a su texto literal, sino
que debe atenderse, ademas, el uso que de ellas
han realizado los operadores juridicos, teniendo
en cuenta el entendimiento que les ha dado la
doctrina y la jurisprudencia (Corte Constitucional
de Colombia, 2001).

La primera mencién a esta doctrina aparece en
una aclaracién de voto realizada, con respecto
a la decisién mayoritaria adoptada en un expe-
diente atinente a la revisién de unos fallos de
tutela (Corte Constitucional, 2004), en donde
el Magistrado, doctor Rodrigo Uprim y Yepes,
afirmé que la “Doctrina del Derecho Viviente”
fue desarrollada por la Corte Constitucional
Italiana como un elemento que sirvié de sustento
al ejercicio del Control de Constitucionalidad
de las interpretaciones judiciales, al buscar, con
la misma, dos propdsitos esenciales: por un
lado, brindar alguna forma de armonizacién
al caracter abstracto del control constitucional,
para articularlo con los significados concretos y
efectivos que deben dérsele a las disposiciones
juridicas que han sido demandadas a la hora
de verificar su aplicacién concreta en la practica
juridica v social y, por otro lado, procurar por
una armonizacién entre el reconocimiento
y protecciéon que los articulos 228 y 230 de
la Constitucién le dan a la autonomia de los
funcionarios judiciales en la interpretacién
de la ley, con relacién a la competencia que
el articulo 241 constitucional le da a la Corte
Constitucional, respecto de la guarda de la
integridad vy supremacia de la Carta Politica.
(propender, segtn, la RAE, significa Dicho de una
persona; Inclinarse por naturaleza, por aficién
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o por otro motivo, hacia algo en particular: es
decir, para este caso no aplica este verbo).

Asi las cosas, al tenor de la doctrina del derecho
viviente, los jueces constitucionales y los ordi-
narios deben tener en cuenta la forma como los
operadores juridicos, los grandes doctrinantes ,y
en especial, la jurisprudencia han entendido el
texto normativo, al realizar su andlisis de cons-
titucionalidad, al verificar su aplicacién concreta
y determinada a eventos especificos, buscando
precisar el sentido mismo de la disposicién que
se analiza, verificando ademas si se trata de una
tendencia interpretativa preponderante, debido
a que, con tal actitud, el juez constitucional va a
reconocer y, ademas, respetar las interpretaciones
legales adelantadas por los funcionarios judiciales
de otras jurisdicciones, aparte de lo cual la
actividad judicial y el control constitucional van
a recaer sobre el derecho que realmente les
corresponde vivir a los ciudadanos, no generando
contenidos meramente hipotéticos, que podrian
inferirse de los textos legales que no han tenido
ninguna aplicacién préctica.

En el contexto del nuevo derecho, del cual los
precedentes judiciales son uno de los puntales,
es viable hacer mencién a un caso en el que la
Corte Constitucional, en el siglo XXI, considerd
tener competencia para analizar si determinadas
interpretaciones judiciales se ajustan o no a la
Constitucién, como ocurri6 en la sentencia C-426
del 2002 Corte Constitucional de Colombia,
2002), en la cual se declaré cual es el sentido en
que debe entenderse el articulo 84 del Cédigo
Contencioso Administrativo, habiéndose afirmado
la inconstitucionalidad de la interpretacién que
al mismo venia dandole el Consejo de Estado.

Como colofén, puede afirmarse que a la luz de
la doctrina del derecho viviente, las disposicio-
nes del Cédigo Civil expedido en el siglo XIX
pueden ser interpretadas de conformidad con las
tendencias juridicas contemporéneas, es decir, a
la luz de la Constitucién de 1991, del desarrollo
jurisprudencial realizado a partir de la mismay de
los postulados de los doctrinantes y profesores de
derecho nacionales y extranjeros, sin requerirse

una reforma legislativa expresa realizada por
el Congreso de la Republica, lo cual de paso
permitird un avance juridico importante, claro y
transparente, evitando la proliferacién de leyes que,
lejos de aclarar el panorama para los operadores
juridicos, la mayoria de las veces lo que hacen es
generar confusiones acerca de derogatorias técitas,
aplicaciones temporales y transitorias.

2.2. Antecedentes generales del derecho
de autor en Colombia

El principal referente normativo de la propiedad
intelectual en Colombia lo ha sido, tradicio-
nalmente, el Cédigo Civil que se ha nutrido
de una fuente romana, ya que las instituciones
del derecho que desarrollaron los romanos en
la antigiedad han permeado las instituciones
juridicas de los paises que, partiendo de dichos
antecedentes, pasaron por los movimientos de
los glosadores y postglosadores, para haber
culminado con la expedicién del Cédigo Civil
Francés en 1804.

A estas alturas del devenir histérico, resulta viable
afirmar que la tendencia a codificar las normas
juridicas apareci6 en la Europa Continental como
una de las formas de garantizar los derechos de
los ciudadanos frente al Estado, por cuanto, al
irse terminando con las monarquias absolutas,
ya no serian los reyes quienes determinarian
cudles eran los patrones de conducta de los
asociados*. Por ello, en el siglo XIX se produjo
un proceso especialmente intenso de codificacién
de las normas legales, pues se expidieron, prin-
cipalmente, los cddigos de Prusia, Austria y el
ya mencionado de Francia.

La ley es expresion de la voluntad de la comunidad.
Todos los ciudadanos tienen derecho a colaborar en
su formacién, sea personalmente, sea por medio de
sus representantes. Debe ser igual para todos, sea para
proteger o para castigar. Siendo todos los ciudadanos
iguales ante ella, todos son igualmente elegibles para
todos los honores, colocaciones y empleos, conforme
a sus distintas capacidades, sin ninguna otra distincién
que la creada por sus virtudes y conocimientos
(Declaracién de los Derechos del Hombre y el
Ciudadano, 26 de agosto de 1789, art. 6).
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En el Cédigo Civil, adoptado para toda Colombia
en 1886, aparece consagrado el derecho a
la propiedad, el cual se concebia como una
emanacién natural de la persona, garantizandose
ademas la seguridad para su disfrute.

Se ha aceptado que el sistema juridico de derecho
codificado pasé de la Europa Continental a
los paises americanos a medida que éstos se
independizaban de las metrépolis europeas,
copiandose las instituciones juridicas del viejo
continente; asi, los principales cédigos que habian
sido expedidos en Europa sirvieron de base a los
paises centro y suramericanos para expedir sus
codificaciones, mediante estatutos que se hallan
aun vigentes en muchos de tales paises. Es esta
la razén por la que el Cédigo Civil Francés de
1804, también conocido como Cédigo Napoledn,
fue traducido y adoptado para Chile, a partir
del trabajo de Andrés Belloy, posteriormente,
adoptado para Colombia en 1886, partiendo de
su establecimiento como Cédigo de la Nacioén el
26 de mayo de 1873.

Una vez se logré consolidar la independencia
de la Nueva Granada con respecto a la Corona
Espafiola, se avanzé en el diseno del sistema
institucional y juridico de la nueva republica, con
la Constitucién de Cucuta de 1821°% que, para
evitar vacios normativos, mantuvo expresamente
la vigencia de la legislaciéon anterior en tanto
no se opusiera, directa ni indirectamente a lo
dispuesto por la Carta constitucional ni a las leyes
y decretos que expidiera el Congreso.

Posteriormente, el 13 de mayo de 1825 fue
expedida la ley de Procedimiento Civil, en la cual
se previd la posibilidad de aplicar las pragméticas
cédulas, 6rdenes, decretos y ordenanzas del
gobierno espanol sancionadas hasta el 18 de
marzo de 1808, las leyes de la recopilacién de
indias, las de la nueva recopilacién de Castilla
y la recopilacién de las Siete Partidas, siempre y

5 Fue la Constitucién de la Gran Colombia, conformada
por la Nueva Granada (Colombia y Panama),
Venezuela y Ecuador, se expidi6 el 12 de julio de 1821
y constaba de 191 articulos.

cuando no se opusieran a las disposiciones de la
nueva republica, lo cual fue reiterado en 1834 con
una nueva ley de Procedimiento Civil expedida
bajo el imperio de una nueva Constituciéon® que
le dio organizacién institucional a Colombia,
Panamaé y la Costa de Mosquitos, ubicada en la
actual Nicaragua, y que quedaron agrupados en
un nuevo estado, el cual se organizé una vez se
disolvi6 la Gran Colombia la cual habia estado
conformada por lo que hoy son Venezuela,
Ecuador, Colombia, Panama y la Costa de
Mosquitos en Nicaragua.

En 1843 fue expedida en Colombia otra nueva
Constitucién’, y se sancioné el 4 de mayo del
mismo afio una ley que le ordend al poder ejecutivo
publicar el conjunto de todas las leyes y decretos
expedidos por la Republica, por lo que se expidié
la Recopilacién Granadina en 1845, incluyendo
las leyes y los decretos expedidos entre 1821 y
1844, habiéndose agregado un apéndice con las
leyes expedidas entre 1845 y 1850. Asi, se cred
un cuerpo sistematizado que vino a ocupar un
lugar preponderante en el orden de prelacién de
las fuentes formales del derecho en Colombia, el
cual priorizaba aquellas que habian sido emitidas
por la autoridad republicana, pero continuaba
reconociendo la vigencia del ordenamiento juridico
que habia sido emitido por la Corona Espanola
para su imperio en América.

El siglo XIX se caracterizé por una gran inestabi-
lidad institucional en Colombia, al punto de que
aparte de las constituciones de 1821, 1832, 1843
ya indicadas, se expidieron dos en la década de
1850; una en 1853 y otra en 1858, una nueva en
1863, que denominé al pais como Estados Unidos
de Colombia y otra en 1886 que determiné un
modelo centralista y un fuerte presidencialismo.
Para 1856, en plena época de creacién del Estado

6 Sancionada el 29 de febrero de 1832 por la Convencién
Nacional, conformada por los representantes de las
provincias de Antioquia, Barbacoas, Bogota, Cartagena,
Mompéx, Neiva, Pamplona, Panama, Pasto, Popayan,
Socorro, Tunja, Vélez y Veraguas.

Expedida por el Senado y la Camara de Representantes,
el 8 de mayo de 1843, constaba de 174 articulos.
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Federal de Antioquia, don Manuel Ancizar le
solicité a don Andrés Bello® que le remitiera el
proyecto de Cédigo Civil que habia elaborado
para Chile y, en 1857,aquel recibié instrucciones
de la Camara de Representantes para que, a
partir de la copia del Cédigo Civil Chileno,
proyectara una edicién nacional de la obra,
a fin de distribuirla a los estados federales, los
cuales, para ese ano, aumentaron en virtud de
la creacién de los de Cauca, Cundinamarca,
Boyaca, Bolivar y Magdalena, estando todos
dotados de la misma potestad para expedir su
propia legislacién en aquellos asuntos en los que
no dependieran de la Nueva Granada.

Para el Estado Soberano de Cundinamarca,
surgido en 1857, se elaboraron proyectos para
diez cddigos, incluyendo el Cédigo Civil (Miguel
Chiari Jiménez, 1858)°. Los mismos fueron
presentados y aprobados por la Asamblea
Constituyente en sus sesiones de 1858. Asi,
para Cundinamarca, el Cédigo Civil, basado
en el chileno con ligeras modificaciones, entr
en vigencia el 1 de enero de 1860. El 1 de julio
del mismo afo entr6 en vigor el Cédigo Civil
de Santander, el cual se basé igualmente en la
obra de don Andrés Bello, con algunas reformas
inspiradas en las ideas liberales. Poco después,
el General Tomas Cipriano de Mosquera, Jefe
de Gobierno del Estado del Cauca, lo adopté
para ese estado y, posteriormente, los estados
de Panamé y Bolivar también lo hicieron.

Con la culminacién de la guerra civil, iniciada
en 1885, en donde triunfaron las fuerzas que

8 Andrés de Jests Maria y José Bello Lépez, nacié en
Caracas el 29 de noviembre de 1791 y fallecié en
Santiago de Chile el 15 de octubre de 1865, fue un
filésofo, poeta, fildlogo v jurista de origen venezolano
que fue maestro de Simén Bolivar y, ademas, entre
muchas otras obras, tradujo el Cédigo Civil Francés
de 1804, el cual adapté para presentarlo en 1853
como el “Proyecto de Cédigo Civil” para Chile, el cual
finalmente comenz6 a regir el 1° de enero de 1857.

Fue un abogado y politico Colombiano, nacido el 7 de
julio de 1808 y fallecido en Bogotéa el 6 de marzo de
1881, Doctor en Jurisprudencia del Colegio Mayor de
Nuestra Senora del Rosario.

propugnaban por un estado central fuerte en
lugar de los estados soberanos hasta ahora
existentes, se eliminé la confederacién vy, con
el claro objetivo de superar esa proliferacién de
disposiciones para cada Estado Soberano, se
establecié un Cédigo Civil Gnico para todo el
pais, el cual, con muchisimas modificaciones,
continda rigiendo en la actualidad, en donde se
determiné en el articulo 1 de la ley 57 de 1887
que el Cédigo Civil de la Unién, sancionado
el 26 de mayo de 1873, se aplicaria en todo el
pais; adicionalmente, el articulo 15 de laley 153
del mismo ano abolié todas las leyes espanolas.
Presentado el sistema institucional con los
principales referentes normativos de orden
constitucional expedidos en el siglo XIX, resta
ahondar un poco en el tema de la codificacién
civil, dentro de la cual se dispuso en una sola
norma la mencién a la propiedad intelectual, al
disponer el articulo 671 que:

Las producciones del talento o del ingenio
son una propiedad de sus autores.

Esta especie de propiedad se regira por
leyes especiales.

Esta norma es copia literal del articulo 584 del
Cédigo Civil que habia sido expedido en Chile,
con base en el proyecto de don Andrés Bello y
que comenzd a regir en 185710,

Es viable afirmar que una sola disposicién del
Cédigo Civil ha generado toda una categoria
juridica, objeto de protecciones constitucionales,
civiles, penales y hasta laborales, sin ser menos im-
portante la vigencia y obligatoriedad en Colombia
de instrumentos internacionales y disposiciones
supranacionales que regulan el tema.

2.3.1 Derechos y garantias fundamentales
No es propésito de este escrito presentar las
muchas y diversas teorfas existentes de lo que
debe entenderse como derechos fundamentales,

10 Este Cédigo fue presentado por el Presidente de
la Republica de Chile, don Manuel Montt, el 22 de
noviembre de 1855
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maéaxime que la nocién, extensién y consagracién
de los mismos depende, en buena medida, de
la tendencia politica de quien esta haciendo una
presentacién sobre los mismos.

En todo caso, es viable afirmar que recientemente
se ha aceptado la existencia de derechos huma-
nos de primera, segunda y tercera generacion,
aseverandose, por parte de varios expositores,
que los fundamentales son solamente aquellos
que puedan caer dentro de la primera generacién;
se precisa el derecho a la vida como el derecho
de los derechos, por cuanto ésta es la condicién
indispensable de existencia v titularidad de
los otros derechos. En la segunda y tercera
generacion estarian los derechos politicos y los
econdémicos, respectivamente.

Afin de presentar una nocién acerca de los derechos
fundamentales, puede acudirse a pronunciamien-
tos de la Corte Constitucional colombiana emitidos
al comienzo de su funcionamiento, teniendo en
cuenta la creacién de la Constituciéon de 1991.
Asi, en un primer pronunciamiento que resulta
pertinente traer a colacién (Corte Constitucional
de Colombia, 1992); no obstante, no haberse
brindado una definicién de lo que es un derecho
fundamental, al menos se sostuvo que existen
criterios principales para que el juez de tutela
pueda determinar si esté frente a una garantia
de esa estirpe, concretamente el cumplimiento
de una base material y de una consagracién
formal, para lo cual debe partirse en un primer
ejercicio de considerar a la persona humana
como razén de ser y finalidad de la Constitucién
y del ordenamiento v, en segundo lugar, de la
consagracion del derecho cuya naturaleza se busca
determinar, dentro de un instrumento normativo,
que consagre garantias fundamentales.

Un reconocido constitucionalista colom-
biano Manuel José Cepeda Espinosa, a la
sazén Consejero Presidencial para la Reforma
Constitucional y posterior decano de la Facultad
de Derecho de la Universidad de Los Andes
y Magistrado de la Corte Constitucional,
sostuvo que los derechos fundamentales son
aquellos inherentes a la persona humana y

que la consideracién de un derecho como
fundamental no depende de su importancia
frente a otros derechos, por cuanto es al juez,
en cada caso concreto, al que le corresponde
sefialar si es 0 no de esa categoria la garantia
que se esta estudiando ni de su consagracién
en el capitulo I del titulo II de la Constitucién,
por cuanto existen algunos que, pese a ser
muy importantes y a encontrarse consagrados
especificamente en la carta, como ocurre con
el derecho a la paz, no son fundamentales sino
colectivos (Cepeda, 1991, pp. 4-5).

En 1992, la Corte Constitucional en otra sentencia
muy importante plasmé algunas caracteristicas
que deben reunir los mismos derechos funda-
mentales, vale decir:

a. Tener una conexién directa con los
principios constitucionales que consti-
tuyan la base axiolégico-juridica sobre
la cual se construye todo el sistema
normativo, motivo por el cual todo
derecho de esta estirpe debe ser una
emanacion directa de un principio;

b. Tener una eficacia directa, lo cual
supone que debe ser el resultado de
una aplicacién directa del texto cons-
titucional, sin que sea necesaria una
intermediacién normativa, requiriéndo-
se, por ende, una delimitacién precisa
de los deberes positivos o negativos a
partir del solo texto constitucional;

c. Tener un contenido esencial, que es
el ambito necesario e irreductible de
conducta que el derecho protege, enten-
dido como el nticleo bésico o esencial
del mismo (Corte Constitucional de
Colombia, 1992).

Otra nocién de finales del siglo XX brindada por
un doctrinante colombiano Quiroga en torno a
lo que debe entenderse por Derechos Humanos,
afirma que se trata de una categoria conformada
por garantias, reglas y principios que permiten
perfilarlos como aquellos que “son universales,
son absolutos en substancia y son inalienables”
(Quiroga, 1995, p. 3).
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Arribando al siglo veintiuno, resulta pertinente
indicar las nociones planteadas por dos constitu-
cionalistas en Colombia acerca del tema, respecto
del cual uno de ellos afirmé que son aquellos
“derechos que toda persona tiene por el solo
hecho de constituir la realizacién individual y
concreta de la naturaleza humana” (Madrid-Malo,
2004, p. 31); al paso que otra autora Galvis
afirma que “Los derechos humanos se definen
de acuerdo con la perspectiva filoséfica de donde
emergen, con la visién politica que los legitima y
la 6ptica juridica que los codifica y hace exigibles”
(Galvis, 2003, p. 63).

Por supuesto que durante la parte final del siglo
veinte existieron muchos més pronunciamientos
de la Corte Constitucional en Colombia acerca
de los Derechos Humanos, debido a que la
accion de tutela instituida en la Constitucién de
1991 en el pais ha tenido un propésito directo
de garantizar los derechos fundamentales; cada
ano se expiden al menos mil fallos en relacién
con tales acciones por parte de dicha corte, por lo
que vale la pena detenerse en algunos recientes.

Asi las cosas, se considera viable indicar que
en el ano 2011 dicha Corte sostuvo que los
derechos humanos tienen un alcance objetivo
y otro subjetivo, precisando que, por un lado, la
dimensién objetiva de los derechos humanos hace
referencia al poder vinculante que a los mismos les
corresponde con relacién a los poderes publicos,
toda vez que constituyen un conjunto de derechos
positivizados por la Carta Politica, al punto de
constituir un referente obligatorio para la actuacién
de todas las autoridades estatales, incluyendo
al propio legislador; por otro lado, la dimensién
subjetiva de los derechos fundamentales es la
que permite pedir su proteccién a través de las
acciones de tutela. Se afirma también por la
Corte que aparte de esas dimensiones objetiva
y subjetiva, en varias oportunidades algunos
derechos fundamentales adquieren también
la categoria de derechos colectivos que son
defendibles mediante las acciones populares,
concluyéndose que ese doble y hasta triple
contenido de algunos derechos, hace que las
autoridades judiciales, legislativas y judiciales

estén obligadas a velar por su efectividad, garantia
e implementacién, a través no solamente de
sentencias, leyes y actos administrativos, sino
también mediante la adopcién de “politicas
publicas” tendientes a la promocién de los mismos
(Corte Constitucional de Colombia, 2011).

2.4. Nocién del derecho de autor

En forma elemental, puede afirmarse que el
Derecho de Autor es la propiedad que le corres-
ponde a las personas que realizan obras intelec-
tuales, tales como libros, revistas, composiciones
musicales, filmes, pinturas, articulos periodisticos,
programas de computadora y demas obras
similares; actualmente, se ha venido sosteniendo
que la propiedad intelectual es un género al cual
le corresponden tres especies, concretamente las
del derecho de autor, la propiedad industrial y los
derechos de obtentores de variedades vegetales.

Debido a la inestabilidad institucional que atravesé
Colombia en el siglo XIX, a la cual antes se hizo
referencia, resultaba mas frecuente el reemplazo
de las constituciones que el de los cédigos, lo que
hizo que en su momento se hubiera estimado
pertinente incorporar al Cédigo Civil el Titulo Ill de
la Constitucién de 1886, porlo que el articulo4 dela
Ley 57 de 1887 dispuso tal incorporacién. Y dentro
de ese titulo Ill aparecia el articulo 35 que brindé la
categoria de un derecho civil y una garantia social a
la propiedad intelectual, determinando su caracter
transferible y su transitoriedad al garantizarlo por la
vida del autor y ochenta afos mas, incluyendo un
principio de reciprocidad a favor de los paises de
lengua espanola que brindaran la misma proteccién
a los autores colombianos y sin necesidad de
convenios internacionales especiales.

En forma concordante, el articulo 651 del Cédigo
Civil determina que el derecho de autor habria de ser
regulado por normas especiales, siendo pertinente
detenerse apenas, en atencién a las limitaciones
propias del caracter de este escrito, en las leyes 23
de 1982y 44 de 1993. A esos instrumentos legales,
resulta viable adicionar aquellos instrumentos
normativos supranacionales de la Comunidad
Andina de Naciones, contenidos, en materia de
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derecho de autor, en la Decisién 351 del ano
1993, a todos los cuales resulta del caso agregar
disposiciones que consideran como conductas
punibles el desconocimiento de la titularidad de
esos derechos, tal como ocurre con el Cédigo Penal
contenido en la Ley 599 del 2000 y un decreto
que pretende reprimir la pirateria, concretamente
el 4540 del 2006. En un capitulo posterior de este
estudio se hard mencién a otras disposiciones
legales, expedidas en el siglo XXI, que han regulado
aspectos parciales atinentes a los derechos de autor,
siendo, en todo caso, la legislacion integral en este
punto, aquella conformada por las leyes 23 y 44 y
la decisién 351 ya mencionadas.

Tal como acaba de anotarse, coexisten normas in-
ternas y supranacionales de la Comunidad Andina
de Naciones en este tema, lo cual determina la
necesidad de resenar una interpretacion prejudicial
realizada por el Tribunal de Justicia del Acuerdo de
Cartagena (1988), cuando afirmé la prevalencia
de las normas comunitarias sobre el derecho
interno ante eventuales contradicciones entre los
dos tipos de disposiciones; ello permite afirmar
la suspensién temporal de las normas internas
cuando existan antinomias entre disposiciones
contenidas en esos dos cuerpos normativos, mas no
la derogatoria del derecho interno, por no tener la
norma comunitaria dicha virtud, determinandose
por ende, para superar las contradicciones que
alli se presenten la “aplicacién preferente” de los
instrumentos supranacionales.

Debido a lo anterior, la Decisién 351 de 1993
de la Comisién del Acuerdo de Cartagena, que
establece un régimen comun sobre derecho de
autor y derechos conexos, habra de ser aplicada en
forma preferente en Colombia, siendo pertinente
indicar, en todo caso, que muchas disposiciones
de ambos cuerpos legislativos son coherentes y
complementarias, lo cual determina su aplicacién
conjunta; en la legislacién comunitaria se ha
reconocido reiteradamente la facultad para que
los paises miembros dela Comunidad Andina de
Naciones dicten normas reglamentarias de las
disposiciones comunitarias, asi como también
se reconoce la posibilidad de dictar disposi-
ciones juridicas nacionales que “incorporen”

al derecho interno esos instrumentos juridicos
supranacionales.

2.5.El derecho de autor, la propiedad
industrial y los derechos de obtentores
de variedades vegetales

Para diferenciar el Derecho de Autor y la Propiedad
Industrial, es viable acudir a una sentencia dictada
en la década de los anos 80 del siglo XX (Corte
Suprema de Justicia, 1986), en la que se plantearon
cuatro elementos diferenciadores:

a. Respecto del monopolio o explotacién ex-
clusiva para su titular, propio del derecho de
autor. Claro esta que esa caracteristica también
aplica respecto de varias de las modalidades
de la propiedad industrial, como por ejemplo
las patentes y las marcas.

b. Respecto del amparo al derecho moral que
se le brinda a los titulares. Aqui si hay una
diferencia grande, ya que la propiedad
industrial genera exclusivamente derechos
patrimoniales, mientras que el derecho de
autor determina la existencia tanto de derechos
morales como patrimoniales.

c. Respecto de la temporalidad que en relacién
con el derecho de autor existe solamente
respecto de la faceta patrimonial, pero no de
la moral, debido a que esta no se extingue
por el paso del tiempo, mientras que en la
propiedad industrial hay eventos en que se
extingue definitivamente con el paso del
tiempo, como ocurre con las patentes y otros,
en los cuales hay que estar renovando el
registro para que la proteccién no fenezca,
como ocurre con las marcas.

d. Respecto de los requisitos de existencia, pues
en la propiedad industrial es indispensable
el registro que tiene caréacter constitutivo del
derecho, mientras en el derecho de autor
es la creacién, la generadora del derecho,
teniendo el registro efectos declarativos.

Ahora bien, para brindar una nocién de los
derechos de obtentores de variedades vegetales, es
viable acudir a la normatividad de la Comunidad
Andina de Naciones (Decision 345, 17 de octubre
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de 1993), cuando brinda proteccién alas personas
que creen nuevos materiales boténicos, cuyos
cultivos, posesién y utilizacién no estén prohibidos
por motivos de salud humana, animal y vegetal,
requiriéndose su distincién por su morfologia,
fisiologia, citologia o quimica, siempre y cuando
puedan ser perpetuados por reproduccion,
multiplicacién o propagacién, y a condicién
de que la variedad vegetal generada provenga
de la aplicacién de conocimientos cientificos al
mejoramiento heredable de las plantas.

Un elemento diferenciador importante entre estas
tres categorias juridicas radica en la “autoridad
nacional competente”, como aquella encargada
de ejercer las competencias gubernamentales en
lo tocante con el registro, la certificacién v las
discusiones, en sede administrativa, respecto de
los derechos de propiedad sobre estos bienes.
En Colombia el Derecho de Autor lo gestiona
la Direccion Nacional del Derecho de Autor!!,
la Propiedad Industrial, la Superintendencia
de Industria y Comercio'? y los Derechos de
Obtentores de Variedades Vegetales, al Instituto
Colombiano Agropecuario®®.

Es viable indicar también que en cuanto a
proteccién internacional aplicable en Colombia,
han existido regulaciones a nivel multilateral y

1 Unidad Administrativa Especial, con personeria
juridica propia, autonomia administrativa y patrimonio
independiente, que se encuentra adscrita al Ministerio
del Interior.

12 Creada mediante el Decreto 1653 del 15 de julio de
1960, con la denominacién de “Superintendencia
de Regulaciéon Econdémica”, reemplazada por la
“Superintendencia Nacional de Precios”, creada
mediante el decreto 2562 del 7 de octubre de 1968, a
su vez reemplazado mediante el decreto 2974 del 3 de
diciembre de 1968, el cual creé la “Superintendencia
de Industria y Comercio’, cuya actual estructura se
encuentra determinada por los Decretos 3253 y 3254
del 2009 y 1687 del 2010.

13 Creado mediante Decreto 1562 del 15 de junio de
1962, organizado como Establecimiento Puablico descen-
tralizado por servicios a través del Decreto 3116 de 1963,
estando su actual estructura administrativa prevista en el
Decreto 4765 del 18 de diciembre del 2006.

bilateral'#, en el campo de los derechos de autor,
en los de los obtentores de variedades vegetales
y en los atinentes a los titulares de propiedad
industrial, tal como ha venido ocurriendo
frecuentemente con varios paises incluidos
los Estados Unidos de Norteamérica®®, al igual
que se ha realizado en sede de érganos multi-
laterales, como lo es la Organizacién Mundial
de Comercio?®.

No sobra indicar aqui que la justicia Colombiana
ha reconocido la existencia de los derechos de
obtentores de variedades vegetales, con lo cual
resulta posible afirmar que existe reconocimiento
de tal categoria juridica a través de normas
supranacionales, decisiones gubernamentales,
instrumentos legales y sentencias de la Corte
Suprema de Justicia que han hecho mencién
a la misma.

Una situacién bastante trascendente, articulada
con la globalizacién, corresponde al intento
por unificar a nivel mundial la proteccién a
las marcas, punto en el cual desde 1989 se
vino avanzando en la creacion de un protocolo
internacional atinente al registro de las mismas,
el cual fue modernizado en los afios 2006 y
2007 y ha sido aprobado en Colombia por el
Congreso Nacional en el 2011 (Ley 1455 de
2011), consagrandose un sistema administrado
por la Oficinalnternacional de la OMPI en
Ginebra, a fin de estandarizar solicitudes de
marcas en los paises miembros del convenio.

4 El 11 de diciembre del 2007 se suscribi6 el tratado
entre Colombia y Pery, atinente a la protecciéon de la
propiedad intelectual, el cual fue aprobado mediante
la Ley 1342 del 2009, que fue declarada exequible
mediante la Sentencia C-377 del 2010 de la Corte
Constitucional.

15 Tratado de Cooperacién en materia de Patentes,
suscrito en Washington en 1970, enmendado en
1979 y modificado en 1984, aprobado por Colombia
mediante la ley 463 de 1998, que fue declarada
exequible mediante sentencia C-246 de 1999 de la
Corte Constitucional.

16 La OMC fue creada mediante el tratado de Marrakech
del 15 de abril de 1994.
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Un concepto novedoso de este protocolo es el
“ataque central”, que permite anular un registro
internacional a través de la nulidad del registro
nacional que le sirvié de base, por razones legales
que solo existen en el pais del registro nacional
mas no en los otros paises designados.

No debe terminarse este aparte sin hacer una breve
mencién al Tratado sobre Derecho de Marcas, (TLT
por sus siglas en inglés -Trademark Law Treaty),
para cuya vinculacién por parte de Colombia fue
necesario expedir la decisién 686 de la Comunidad
Andina de Naciones, en la que se viabilizd la
vinculacién del pais a ese tratado, estando prevista
la vigencia de tal instrumento internacional a
partir del 2012. Ese instrumento internacional
facilita sistemas nacionales e internacionales de
registro de marcas, siendo pertinente indicar que
sus disposiciones se aplican a las marcas visibles,
por lo que, por ahora, no estan incluidos los
hologramas, las marcas sonoras y olfativas, asi
como tampoco se ha considerado pertinente
incluir en este acuerdo a las marcas colectivas,
de certificacién y de garantia.

2.6. Proteccién legal

Se mencioné anteriormente el caracter vinculante
que las altas corporaciones judiciales en Colombia
le vienen dando al precedente judicial, pero, para
no convertir el presente estudio en una simple
resena de decisiones judiciales, en este aparte
se hara una corta relacién de fallos en los que
se le ha dado connotacién de fundamental al
derecho de autor, lo cual afianza el propdsito
perseguido con esta investigacién; posterior-
mente, se hard una breve resena de las normas
constitucionales, supranacionales, tratados!” y

17 Colombia suscribi6 el Tratado sobre Derecho de Marcas
y su Reglamento de 1994, el cual fue aprobado por el
Congreso Nacional mediante la Ley 1343 del 2009, la cual
fue declarada inconstitucional, por vicios de tramite por la
Corte Constitucional mediante auto A-127 del 2010, lo
que determiné su devolucién al Congreso Nacional para
que decidiera si subsanaba o no ese vicio, hecho lo cual fue
remitida nuevamente a la Corte, la cual lo declaré ajustado
a la Constitucién mediante sentencia C-261 del 2011.

convenios internacionales'®, normas legales y
decretos del Gobierno.

2.7. Proteccién por via de tutela

Tal como se afirmd, las altas cortes de justicia
en Colombia han venido indicando que la ju-
risprudencia tiene el caracter de fuente formal y
principal del derecho, abandonando el caracter
auxiliar consignado en el articulo 230 de la
Constitucion.

Por ello, es pertinente indicar que en las
sentencias T-172 de 1993, T-367 del 2009,
SU-913 del 2009 se ha brindado connotacién
fundamental al derecho de autor, al punto
de haberse protegido mediante acciones de
tutela, que son de estirpe constitucional; estas
sentencias protegen derechos fundamentales,
tienen tramite preferencial y un plazo méaximo
de diez dias para ser decididas.

La emisién de esas sentencias permite afirmar, sin
ambages de ningun tipo, el caracter humanista
del derecho de autor propésito principal del
presente estudio.

2.8. Normas constitucionales

El articulo 61 de la Constitucién determina la
proteccion a la propiedad intelectual, dejando la
reglamentacién legal, el tiempo y las formalidades
a las que quedara sometida dicha proteccién.
No existen abundantes decisiones de la Corte
Constitucional en que se haya analizado la norma
indicada, siendo pertinente indicar la existencia de
un pronunciamiento en el cual se hizo un andlisis
bastante profundo acerca del contenido, alcance y
razones de proteccién del derecho de autor sobre
las obras cinematogréficas (Corte Constitucional
de Colombia,1996; Corte Constitucional de
Colombia, 2000); una en que se determiné que
las Leyes 23 de 1982 y 44 de 1993, que son

8 Por ejemplo, la “Convencién Universal sobre Derechos
de Autor”, de 1952, revisada en 1971, a la cual adhirié
Colombia en virtud de la Ley 48 de 1975.
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anteriores a la Constitucién de 1991, no adolecen
del vicio de inconstitucionalidad sobreviniente,
siendo uno de los pronunciamientos mas recientes
aquel en que se analizé la pertinencia de exigir
el otorgamiento de cauciones para obtener el
decreto de medidas cautelares en los procesos
atinentes a las infracciones al derecho de autor
(Corte Constitucional de Colombia, 2009). Se
verifica la existencia de proteccién constitucional
en Colombia a la propiedad intelectual, con
desarrollos legales que han sido estimados como
razonables, adecuados y proporcionados por la
Corte Constitucional.

2.9. Normas supranacionales

Cabe recordar que en 1969 se firmé un tratado
que fue aprobado por el Congreso Nacional
de Colombia en 1973 (Ley 8, 14 de abril
de 1973), suscrito entre Bolivia, Colombia,
Chile, Ecuador y Perq, el cual dio origen a la
organizacién supranacional denominada Pacto
Andino, al cual adhirié en 1973 la Republica de
Venezuela; posteriormente, Chile se retiré en
1976 y Venezuela en el siglo XXI. En 1996 en
una reunién celebrada en la ciudad de Tryjillo,
Republica de Pert, los presidentes de las naciones
que en ese momento integraban ese acuerdo
subregional decidieron cambiar el nombre de
la organizacién para denominarla en adelante
Comunidad Andina de Naciones o CAN, que es
su denominacién actual.

No sobra indicar que el tratado de 1969 y su
ley aprobatoria no fueron sometidos a revisién
previa de constitucionalidad, como si ocurrié con
el tratado de 1996, lo cual se explica debido a
que ese control previo aparecié en el pais con
la Constitucién de 1991, en donde la Corte
Constitucional (1997) determiné la exequibilidad
de la reforma de 1996.

En el articulo 27 del Tratado de 1969 se dispuso
la existencia de una reglamentacién comun,
aplicable a todos los paises miembros del acuerdo,
acerca de marcas, patentes, licencias y regalias,
este es el fundamento para la expediciéon de
normas supranacionales atinentes a la propiedad

industrial. En desarrollo de esas politicas de ar-
monizacién normativa entre los paises integrantes
del Pacto Andino, invocando el articulo 30 del
tratado, se determiné la necesidad de expedir
una decisién que constituyera el marco comun
en materia de derechos de autor, al igual que
otra en materia de Derechos de los Obtentores
de Variedades Vegetales, y una mas atinente al
acceso a los recursos genéticos existentes en los
territorios de los paises miembros, lo cual se ha re-
flejado en la actual reglamentacién supranacional
sobre estos temas. Por lo anterior, es pertinente
indicar la existencia, en esta segunda categoria,
vale decir la de las normas supranacionales, de
las Decisiones 345 y 351 expedidas en 1993,
atinentes, respectivamente, a los Derechos de
los Obtentores de Variedades Vegetales y los
Derechos de Autor, 391 de 1996, que reglamenté
el acceso a los recursos genéticos y 486 del 2000,
atinente a la Propiedad Industrial.

De estas disposiciones supranacionales, cuyo
andlisis completo rebasa por supuesto el pro-
poésito de este estudio, vale la pena resaltar,
en este documento la regulacién atinente a los
“Derechos Patrimoniales” que les corresponden
a los autores sobre sus obras, respecto de los
cuales la normatividad andina dispone que el
Autor o sus derechohabientes tienen el derecho
exclusivo de realizar, autorizar o prohibir:

* LaReproduccién y comunicacién de la obra
por cualquier medio o procedimiento;

e La distribucién publica de ejemplares de
la obra mediante venta, arrendamiento o
alquiler;

¢ Laimportacién al territorio de cualquier pais
miembro de copias hechas sin autorizacién
del titular del derecho;

e La traduccién, adaptacién, arreglo u otra
transformacién (Decisién 351, 1993, art. 13).

Esa norma supranacional tiene aplicacién
preferente en Colombia por encima de las
disposiciones contenidas en las Leyes 23 de 1982
vy 44 de 1993, ya que, como se resend antes, el
Tribunal Andino de Justicia ha estimado que la
legislacién interna se encuentra suspendida ante
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la existencia de esos instrumentos normativos
supranacionales.

2.10. Normas legales

Ha sido frecuente la expedicién de normas legales
por el Congreso Nacional de la Republica de
Colombia, en materia de Derechos de Autor,
Propiedad Industrial y Derechos de Obtentores
de Variedades Vegetales, dentro de las cuales las
mas importantes de los tltimos treinta afios son
las Leyes 23 de 1982; 44 de 1993; 232 de 1995;
397 de 1997, 463 de 1998; 545 de 1999; 599
del 2000; 962 del 2005; 1032 del 2006; 1185 del
2008; 1342y 1343 del 2009; 1403 del 2010; 1450
v 1455 del 2011; 1518, 1519 y 1520 del 2012.

De todas esas leyes es viable resaltar, en primer
término, cudles son los elementos que constitu-
yen el objeto del derecho de autor, pues recae
sobre las obras cientificas, literarias y artisticas,
comprendiendo todas las creaciones del espiritu
en el campo cientifico, literario y artistico, cual-
quiera que sea el modo o forma de expresién y
cualquiera que sea su destinacién (Ley 23, 1982,
art. 2). En la interpretacién sistematica que resulta
indispensable realizar entre la normativa andina y
la legislacién interna, es del caso senalar que las
disposiciones comunitarias solo dan la posibilidad
de ser autores a las personas naturales, por lo que
los entes morales carecen de la titularidad de estos
derechos, cuando menos desde el punto de vista
moral, ya que el patrimonial si les es aplicable.

Es importante, en esta resefa legal, indicar
cuéles son los formatos en los que pueden ser
plasmadas las obras que se protegen a través
del Derecho de Autor; en este sentido, lo son
libros, folletos y otros escritos; conferencias,
alocuciones y sermones; obras dramaticas o
dramatico-musicales, coreogréficas y pantomi-
mas; composiciones musicales con letra o sin
ella; obras cinematogréaficas; dibujos, pinturas,
esculturas, grabados, litografias, fotografias y
disenos arquitecténicos; obras de arte aplicadas;
ilustraciones, mapas, planos, croquis y obras
plasticas relativas a la geografia, topografia,
arquitectura y las ciencias; producciones del

dominio cientifico, literario o artistico que pueda
reproducirse o definirse por cualquier forma de
impresiéon o de reproduccién, por fonografia,
radiotelefonia y medios conocidos o por conocer.

Igualmente, resulta pertinente amalgamar la nor-
mativa interna con la supranacional, para indicar
que ésta amplié los contenidos del derecho de
autor, pues ademas dispuso la proteccién respecto
de las obras expresadas por escrito, mediante
letras, signos o marcas convencionales, las obras
de la misma naturaleza de las conferencias,
alocuciones y sermones, las obras audiovisuales
expresadas por cualquier procedimiento, las
obras de arquitectura, las obras expresadas
por procedimiento anélogo a la fotografia, los
programas de computador, las antologias o
compilaciones de obras diversas y las bases de
datos, que por la seleccién o disposicién de las
materias constituyan creaciones personales.

En cuanto a la titularidad de los derechos
de autor, debe senalarse cémo la legislacién
interna determina varias categorias de titulares,
dependiendo de la obra, de la intervencién de
la persona en la misma y de la comunicacién o
ejecucioén publica que haya tenido:

¢ El autor sobre su obra;

e El artista, intérprete o ejecutante, sobre la
interpretacién o ejecucion;

e El productor, sobre su fonograma;

* El organismo de radiodifusién sobre su
emision;

* Los causahabientes, a titulo singular o uni-
versal, de los anteriores;

¢ Lapersona natural o juridica que, en virtud de
contrato que obtenga por su cuenta y riesgo,
la produccién de una obra cientifica, literaria
o artistica realizada por uno o varios autores.

Una vez realizado el anélisis acerca del objeto de
proteccidn, los formatos respecto de los cuales
se protege el derecho de autor y las personas a
quienes se les reconocen sus derechos en este
contexto, resulta pertinente revisar someramente
cuales son las facultades que les competen a
dichos titulares, ya que la legislacién interna
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establece un conjunto de atribuciones, que se
mencionan a continuacién:

* Disponer de su obra a titulo gratuito u oneroso;

e Aprovecharla, con fines de lucro o sin él, por
medio de la imprenta, grabado, copias, molde,
fonograma, fotografia, pelicula cinematografia,
videograma, y por la ejecucién, recitacion,
representacién, traduccién, adaptacion,
exhibicién, transmisién, o cualquier otro
medio de reproduccién, multiplicacién, o
difusién conocido o por conocer.

* Ejercer las prerrogativas en defensa de su
“derecho moral”.

Es pertinente sefialar que el 6rgano que encabeza
la Jurisdiccién Constitucional en Colombia ha
admitido la existencia de tres facetas en el Derecho
de Autor (Corte Constitucional, 2009), como son
los Derechos patrimoniales, los morales v los
conexos; los primeros, corresponden al elemento
pecuniario, vale decir a la ejecucién publica a
cambio de remuneraciones; los segundos, a la
paternidad sobre la obra y, los terceros, a los inté-
rpretes o ejecutantes, productores de fonogramas
y organismos de radiodifusién respecto de sus
interpretaciones o ejecuciones, fonogramas y
radiodifusiones, teniendo los conexos, también y
a su vez, manifestaciones morales y patrimoniales.

Es necesario hacer hincapié sobre un concepto
bien importante en el contexto del derecho de
autor, referente a los “derechos morales”; estos
tienen caréacter perpetuo, son inalienables, estéan
por fuera del comercio y son irrenunciables (Corte
Suprema de Justicia, Sala Penal, 2008 y 2010);
los derechos morales comprenden las siguientes
atribuciones:

¢ Reivindicar la paternidad vy, en especial,
para que se indique su nombre o seudénimo
cuando se reproduzca, traduzca, adapte,
arregle, transforme o comunique al publico.

¢ QOponerse a deformaciones, mutilaciones
vy modificaciones, cuando puedan causar
o causen perjuicio al honor o reputacién
o la obra se demerite, y a pedir reparacién
por esto.

* Conservar su obra inédita o anénima hasta
su fallecimiento o después de él cuando asi
lo ordenase por disposicién testamentaria.

* Modificarla obra, antes o después de su
publicacién.

¢ Retirarla obra de la circulacién o suspender
cualquier forma de utilizacién aunque ella
hubiere sido previamente autorizada (Ley
23,1982, art. 30).

Es importante hacer aqui mencién a un principio
de “Reciprocidad Legislativa”?, plasmado en el
articulo 11 de la Ley 23 de 1982, en virtud del
cual los derechos reconocidos a los autores se les
garantizan también a quienes hayan publicado
obras en otros paises de lengua espariola, siempre
que en el estado respectivo se le brinde la misma
garantia a las obras publicadas en Colombia,
sin que se requiera la existencia de tratados ni
convenios internacionales que de forma especifica
garanticen tal proteccién.

No sobra indicar que la proteccién a los derechos
de autor no solamente se ha plasmado en las
disposiciones legales contenidas en las leyes
dictadas para tales efectos, puesto que en la Ley
232 de 1995 destinada a regular el funcionamiento
de establecimientos comerciales se determiné la
necesidad de realizar los pagos y obtener los paz
y salvos atinentes a esos pagos, cuando existiere
ejecucién publica de obras musicales; al igual que
en la Ley 256 de 1996 destinada a reprimir la
competencia desleal se encuentran disposiciones
que protegen el derecho de autor.

Cabe mencionar que en regimenes especiales,
como la “Ley General de Cultura”, la 397 de
1997, se establecié que los derechos de autor
y conexos, morales y patrimoniales, que les
correspondan a los autores, actores, directores
y dramaturgos, merecen especial proteccién
de la ley dadas las implicaciones que pueden

19 El articulo 693 del Cédigo de Procedimiento Civil
reconoce las reciprocidades diplomatica, legislativa vy
judicial, tal como se desprende del articulo 693 del
Cédigo de Procedimiento Civil.
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revestir respecto de la seguridad social del artista,
habiendo encontrado la Corte Constitucional
(2000) exequible la regulacién de esos temas,
precisamente para proteger esos derechos de
los creadores en una decisién en que considerd
fundamentales esos derechos; tal normativa,
ademas, al haber sido modificada mediante la
Ley 1185 del 2008, fue adicionada en el articulo
40 con un paragrafo que busca fortalecer la
divulgacién de la cinematografia nacional, al
permitirse al Ministerio de Cultura ceder gratis
materiales a entes publicos y entidades sin &nimo
de lucro que tengan dentro de su objeto el desar-
rollo de actividades culturales; adicionalmente,
el articulo 14 de la Ley 1185 del 2008 establecié
una deduccién de impuestos para las personas
que realicen inversiones en patrimonio cultural,
dentro del cual se encuentra, por supuesto, el
correspondiente a las creaciones intelectuales
de los autores colombianos.

Resulta conveniente también indicar que a nivel
internacional han aparecido organizaciones de
vital trascendencia en lo atinente a la protecciéon
de los derechos de autor, tal como la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI),
cuyo tratado de Ginebra de 1996, referido a la
interpretacién y ejecucién de fonogramas, fue
aprobado por Colombia mediante la Ley 545 de
1999; estedérgano de control judicial determiné
la exequibilidad de dicha norma internacional
y de la ley aprobatoria de la misma (Corte
Constitucional, 2000) el tratado se ratifico la
vigencia de la Convencién Internacional de
proteccién a artistas, intérpretes o ejecutantes
expedida en Roma en 1961, sin ser menos
importante senalar cémo hasta la Organizacién
Mundial del Comercio (OMC), ha tenido también
en mente la proteccién de la propiedad intelectual,
al punto de haberse expedido el Acuerdo sobre los
aspectos De Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio, (ADPIC).

No sobra hacer mencién también a las disposi-
ciones existentes en el Cédigo Penal del ano
2000 y las modificaciones que al mismo se han
realizado, siendo oportuno indicar, en primer
lugar, que el articulo 270 del mismo consagra

como constitutivos de conductas penales atenta-
torias de los derechos morales de los autores, la
publicacién, sin permiso del autor, de una obra
inédita; la inscripcién de una obra a nombre
de persona diferente de quien la realiz6 o con
nombre alterado o mutilado, y el compendiar,
mutilar o transformar una obra sin permiso previo
y expreso del titular.

En segundo lugar, debe mencionarse la penal-
izacién existente relacionada con la violacién
de los derechos patrimoniales de los autores
y de los derechos conexos, al punto de que el
articulo 271 del Cédigo Penal, modificado por
el articulo 2 de la Ley 1032 del 2006 sanciona
con pena privativa de la libertad y multa a quien
realizare alguna de estas conductas: transportar,
almacenar, conservar, distribuir, importar, vender,
ofrecer, adquirir para vender; representar, ejecutar
o exhibir en publico; alquilar y comercializar en
cualquier formay; fijar, reproducir y comercializar la
ejecucion publica de obras teatrales o musicales;
disponer, realizar y utilizar obras protegidas;
retransmitir, fijar o reproducir emisiones de
organismos de radiodifusién; y, recepcionar,
difundir o distribuir televisién por suscripcion.
Esta disposicién ha sido demandada en varias
oportunidades y de forma sistemética; el 6rgano
competente se ha negado profundizaren la con-
troversia, esgrimiendo argumentos formales para
declararse inhibida de fallar (Corte Constitucional,
2008 y 2009).

En tercer lugar, debe resaltarse un concepto
relativamente novedoso existente en la legislacion
penal, lo cual demuestra el vertiginoso avance
de las fuentes formales y materiales del derecho
en este punto, pues el articulo 272 del Cédigo
Penal penaliza la violacién a los mecanismos de
proteccién del derecho de autor y conexos, con
pena privativa de la libertad y multa que la Ley
1032 del 2006 aumentd, para quienes: superen
o eludan medios tecnolégicos que restringen usos
no autorizados; supriman o alteren informacién
esencial para gestién electrénica de derechos;
importen, distribuyan o comuniquen ejemplares
con informacién alterada o suprimida; fabriquen,
importen, arrienden o suministren dispositivos
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y sistemas que descodifiquen sefales satelitales
cifradas; presenten informaciones y declaraciones,
para pagar, distribuir, recaudar o liquidar derechos
econdmicos de autor o conexos, alterando o
falseando los datos de la declaracion.

En cuarto lugar, puede afirmarse que no es-
tarfa completo este recuento normativo de las
disposiciones punitivas, si dejara de hacerse
mencién a los tipos penales relativos con la
propiedad industrial y los derechos de obtentores
de variedades vegetales, en el que el primero es
digno de mencionar los articulos 306, 307 y 308
del Cédigo Penal que sancionan la violacién de los
derechos de obtentores de variedades vegetales
y el uso ilegitimo de patentes y de violacién de
reserva industrial y comercial.

Es adecuado introducir aqui un comentario
acerca de la sentencia dictada por la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia el 30 de abril del
2008, en la cual se sostuvo que para condenar
a una persona como autora de las conductas
punibles en contra de los derechos patrimoniales
de autor, es indispensable que con la actividad
del procesado se esté atentando en forma grave
en contra de los intereses econémicos del titular
de esos derechos, puesto que reproducciones de
obras realizadas en pequena escala no permiten
afirmar la existencia del componente subjetivo
de toda conducta punible.

En esa oportunidad, dicha Corporacién Judicial
casé la sentencia que habia condenado a una
persona que fue sorprendida en flagrancia
trasladando musica de acetatos a formato de
discos compactos y fue condenada en primera y
segunda instancia como responsable de conductas
punibles contra los derechos de autor. También
es pertinente mencionar la sentencia del 28 de
mayo del 2010, en la cual se negé la Corte a
casar una sentencia que habia condenado a una
persona como autora de conductas punibles
derivadas de violaciones a los derechos morales
de autor, al considerar que habia existido copia
respecto de un articulo cientifico, sin realizar las
correspondientes citas y sin reconocer la autoria
original del documento por parte de otra persona.

Como se ha venido resenando, existe una
proteccion, regulacién y determinacion legislativa
frecuente, abundante y prolija en materia de
propiedad intelectual; cabe mencionar en este
punto la Ley denominada “Fanny Mickey”,
1403 del 2010, llamada asi en honor a una
actora, directora, dramaturga, gestora cultural y
creadora del Festival Iberoamericano de Teatro
que se realiza en Bogota cada dos afios desde
hace dos décadas; en esta Ley se establecié la
obligacién para las cadenas y programadoras
de televisién de realizar pagos a los actores
por las retransmisiones que de obras realizadas
en Colombia se hagan; determind, ademas,
el caracter de intérpretes para los actores
secundarios y de reparto de las obras, y no
solamente para los protagonistas.

Es importante culminar este andlisis haciendo
mencién a algunas disposiciones recientes,
tales como:

e La Ley 1450 del 2011, que aprobé el Plan
Nacional de Desarrollo: el articulo 28 presume
la propiedad del empleador o contratante
cuando la obra ha sido creada en ejecucién de
contrato laboral o de prestacién de servicios; el
articulo 30 establece que la transferencia de los
derechos patrimoniales de autor se entiende
hecha por cinco anos si no se indica un plazo
inferior y se establece que esos contratos de
trabajo o de prestacién de servicios pueden
limitar la duracién y el &mbito territorial de
la transferencia del derecho de autor.

e La Ley 1518 del 2012, que aprueba la
Convencién Internacional sobre proteccién
a los Derechos de Obtentores de Variedades
Vegetales.

e La Ley 1519 del 2012, que aprueba la
Convencién Internacional sobre Senales
Portadoras de Programas Transmitidas por
Satélite.

* La Ley 1520 del 2012, mediante la cual
se fortalece la proteccién de derechos de
propiedad intelectual, para facilitar el desa-
rrollo y la implementacién del Tratado de
Libre Comercio suscrito entre Colombia y los
Estados Unidos de Norteamérica.
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CONCLUSIONES

La propiedad fue reconocida como derecho
humano en la Revolucion Francesa de 1789, re-
conocimiento que ha perdurado en la Declaracién
de Derechos Humanos de 1948; el Pacto de
San José de 1969; la Declaracién Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre; los Pactos
Internacionales de Derechos Humanos (PIDCPy
PIDESC); y la Declaracién Universal de Derechos
Humanos Emergentes (DUDHE), aprobada en el
Forum de Monterrey (México) en el afio 2007.

En el caso de Colombia, desde el siglo XIX, se
ha reconocido a la propiedad intelectual como
un derecho humano; asi, la Corte Constitucional
y la Corte Suprema de Justicia han otorgado el
caracter de fundamental al derecho de autor,
razén por la cual puede defenderse mediante
la accién de tutela.

En este sentido, la legislacién colombiana reconoce
tres categorias dentro de la propiedad intelectual:
los derechos de autor, de los obtentores de
variedades vegetales y la propiedad industrial,
siendo sancionado por el derecho penal, la
vulneracién al aspecto moral que el aspecto
patrimonial del derecho de autor.
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