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Resumen
La actual produccién creativa se ve favorecida por las facilidades técnicas que ofrecen los
medios digitales, haciendo posible que su realizacién, reproduccién y comunicacién se haga de
forma sencilla y masiva en la red. Por ello, la creacion de contenido se extiende del campo
profesional al amateur. Ahora bien, en el entorno digital se encuentran creaciones que combinan,
adaptan y transforman diferentes componentes culturales, extraidos de obras preexistentes,
mientras se les adicionan las aportaciones y perspectivas propias de su autor, aquéllas son
conocidas como obras remezcladas. En caso de no cumplirse con los requisitos legales, las obras
remezcladas pueden llegar a infringir los derechos patrimoniales y morales de los titulares de las
obras preexistentes utilizadas en ellas. Sin embargo, es posible realizar la obra remezclada de
forma legal y también es posible encontrar alternativas para poder realizar la obra remezclada sin
necesidad de solicitar la autorizacion previa y expresa del titular de la obra preexistente ni pagar
una remuneracion por ello. Es de suma importancia identificar formas legales de realizar la obra
remezclada que equilibren los intereses de los titulares de derechos de autor sobre las obras
preexistentes y la comunidad que pretende acceder a ellas, pues ello contribuye al desarrollo de

la cultura, méas alla del ambito profesional.

Palabras clave: Derecho de autor, obras remezcladas, remix, obras derivadas, entorno digital.



LA OBRA REMEZCLADA EN EL DERECHO DE AUTOR Y EL ENTORNO DIGITAL 2

Introduccion

El presente trabajo se ocupa de la obra remezclada en el sistema del derecho de autor y su
relacion con el entorno digital. Ademas, se realizan algunas precisiones conceptuales sobre la
obra remezclada y otras creaciones dentro de la red, al tiempo que se hacen recomendaciones
legales sobre la correcta realizacion de estas obras.

Para poder hablar de la importancia de estudiar este tipo particular de obras, se debe partir de
la relevancia que éstas pueden tener dentro de la industria creativa y la generacion de contenido
mas alla del ambito profesional. La industria cultural y creativa puede entenderse como:

“Aquellos sectores de actividad organizada que tienen como objeto principal la produccion o
la reproduccidn, la promocién, la difusion y/o la comercializacion de bienes, servicios y
actividades de contenido cultural, artistico o patrimonial” (Organizacion de la Naciones Unidas
para la Educacién, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), s.f.). Este enfoque pone un énfasis no sélo
en los productos propios de la creatividad humana que son reproducidos industrialmente, sino
que da relevancia a la cadena productiva y a las funciones particulares que realiza cada sector
para hacer llegar sus creaciones al publico. Asi, esta definicidn incluye actividades relacionadas
como la publicidad y el disefio gréafico, que contribuyen decisivamente en este proceso.
(Organizacion de la Naciones Unidas para la Educacidn, la Ciencia y la Cultura (UNESCO), s.f.)

La industria cultural y creativa involucra creaciones que son protegidas por la regulacion del
derecho de autor. Mediante esta regulacion se garantizan los derechos patrimoniales y morales
del autor y los titulares de estos derechos, mientras estas obras circulan en el mercado de la
industria cultural y creativa.

Pero cuando surgen obras que, propiciadas por las nuevas tecnologias y el entorno digital, se

basan en obras prexistentes para crear una nueva y cuya conformidad con el derecho de autor no
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es del todo clara, se incrementa el riesgo de infringir los derechos de autor y desequilibrar la
actividad creativa. Por lo que la reaccién del sistema de derecho de autor es limitar la actividad
de estas obras que aparentemente infringen derechos de terceros, lo cual resulta frustrante y
confuso para los creadores profesionales y amateurs que generan obras remezcladas.

Por ello, ante la duda de saber si las obras remezcladas son legales o no, se hace imperativo
evaluar las caracteristicas de estas obras y tratar de adecuarlas a la I6gica del derecho de autor, a
fin de reconocer su contribucion a la industria cultural y creativa y proteger los derechos
patrimoniales y morales de sus creadores y de terceros.

Por ello, el objetivo de este trabajo es definir el concepto de obra remezclada. Identificar
segun el derecho de autor, cdmo se trataria juridicamente este tipo de obras. Describir e
identificar los derechos patrimoniales y morales que se pueden ver involucrados por la
realizacion de estas creaciones. Exponer el problema juridico que provocan estas obras con
relacion al uso de contenidos originales de terceros a fin de crear una nueva obra. Y finalmente,
identificar y proponer soluciones al problema juridico planteado.

Para efectos de desarrollar el tema objeto de estudio, primero se explica qué es el derecho de
la propiedad intelectual y el derecho de autor, sobre este Ultimo, entre otros puntos, se explican
los principios que lo rigen, el contenido de sus derechos y las limitaciones y excepciones que son
pertinentes para este caso. Luego, debido a la importancia que tiene para el presente estudio
entender el objeto de proteccion del derecho de autor, se explica qué es la obra y algunas
clasificaciones de ésta, con especial atencién al concepto de obra derivada. Una vez abordados
los temas de derecho de autor y objeto de proteccion, se explica qué se entiende por obra
remezclada, a partir de las observaciones que el profesor Lawrence Lessig (2012) hace de la obra

remezclada, para finalmente exponer los problemas juridicos que la obra remezclada puede
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representar al derecho de autor. Teniendo presente estos retos, se mencionan los derechos
patrimoniales y morales que se pueden ver vulnerados por la incorrecta realizacion de estas obras
y acto seguido, se mencionan casos especificos donde estas infracciones se pueden presentar.
Finalmente se plantean alternativas para poder crear obras remezcladas conforme al derecho de
autor e incluso se propone una limitacion y excepcion especial que permita la obra remezclada

dentro del &mbito no comercial.
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Introduccion al derecho de autor

Antes de dar inicio con los temas principales de este texto es preciso dar un vistazo general al
concepto de derecho de la propiedad intelectual y el derecho de autor. Esto con el fin de refrescar
la memoria de los lectores mas entendidos, o permitir a los lectores menos avezados tener
claridad sobre el marco tedrico sobre el cual se ocupara esta obra. En términos generales se
explicaran los conceptos de derecho de la propiedad intelectual y derecho de autor, principios
generales que regulan la materia y se mencionard el objeto, sujetos, limitaciones y excepciones
del derecho de autor.

Definicion del derecho de la propiedad intelectual

El derecho de la propiedad intelectual es aquella disciplina normativa que se ocupa de la
proteccion de las creaciones intelectuales humanas, éstas entendidas como bienes intangibles
producto de la creatividad humana. Tal proteccién consiste en el otorgamiento de derechos
exclusivos y excluyentes al titular de aquella creacién objeto de proteccion, que le conceden
exclusividad sobre la misma, y la facultad de prohibir a terceros cualquier tipo de disposicion
sobre ésta, o de permitirles acceder a ella mediante una autorizacion previa y expresa
(Echavarria, 2016).

La proteccion de la propiedad intelectual tiene sentido, por tres razones: a) permite fomentar
la innovacion y la creatividad, para asi contribuir con el desarrollo econémico, social y cultural;
b) reconocer y recompensar en el ambito econdmico y moral a los creativos e innovadores; c)
permite amparar en las legislaciones nacionales e internacionales los derechos de los creativos e
innovadores, concilidndolos con el uso exclusivo de sus obras y el derecho del publico de

acceder a las creaciones (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 2016).
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El derecho de la propiedad intelectual se divide esencialmente en dos ramas, a saber: la
propiedad industrial y el derecho de autor.

En general la propiedad industrial se compone de todas aquellas creaciones cuya aplicacién
tenga propositos industriales. EIl derecho de la propiedad industrial se divide a su vez en dos
ramas, a saber: las nuevas creaciones y los signos distintivos.

Entre las nuevas creaciones se encuentran las siguientes:

a. Patentes de invencidn: se destina para proteger las invenciones, entendido como toda
nueva solucién a un problema técnico con un alto grado de novedad (Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual, 2016).

b. Disefios industriales (dibujos y modelos industriales): para proteger las caracteristicas
originales, ornamentales y no funcionales de los productos, que derivan de la actividad de
disefiar (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 2016).

c. Modelos de utilidad: se destina para proteger aquellas invenciones que se caracterizan por
su menor complejidad técnica o nivel inventivo, a comparacion de las patentes.

d. Circuitos integrados: protegiendo la propiedad intelectual de aquellos circuitos integrados
que sean originales. Esta creacién ha sido definida asi:

(...) se entendera por «circuito integrado» un producto, en su forma final o en una forma
intermedia, en el que los elementos, de los cuales uno por lo menos sea un elemento
activo, y alguna o todas las interconexiones, formen parte integrante del cuerpo y/o de la
superficie de una pieza de material y que esté destinado a realizar una funcion electronica

(Tratado sobre la Propiedad Intelectual respecto de los Circuitos Integrados, 1989)
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e. Secreto industrial: protege aquella informacidn no publica ante divulgaciones o0 usos no
autorizados, de manera contraria a los usos comerciales honestos. Ademas: “La
informacion no debe ser generalmente conocida ni facilmente accesible, debe tener un
valor por ser secreta, y debe ser objeto de ‘medidas razonables’ para mantenerla en

secreto” (Pooley, 2013).

Por otro lado, los signos distintivos comprenden:

a. Marcas: “Por marca se entiende un signo o una combinacion de signos que diferencian los
productos o servicios de una empresa de los de las demas.” (Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual, 2016, pag. 15)

b. Lemas comerciales: “el lema comercial es un complemento de la marca que acompafia, y
lo define como (...) la palabra, frase o leyenda utilizada como complemento de una marca”
(Proceso 80-1P-2007 Interpretacién prejudicial, 20077).

c. Ensefias comerciales:

“la ensefia es una designacion emblematica o nominal, por la cual la sociedad o el
establecimiento que lo posee se distingue de las otras sociedades o establecimientos
comerciales, industriales y agricolas (...). La ensefia o muestra nominal puede ser una
abreviatura de la razdn social, presentada bajo una forma peculiar y distintiva, a fin de
que, al formar un conjunto con ella, dé el caracter de marca registrable (...)” (Cavelier,
1962, pags. 73-74).

d. Nombres comerciales: “Por nombre comercial se entiende el nombre o designacion que
permite identificar a una empresa” (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual,

2016, pég. 18).
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e. Denominacién de origen e indicacion geografica: las denominaciones de origen se
entienden comprendidas dentro de las indicaciones geograficas, “por indicacion
geografica se entiende un signo que se utiliza para productos de un origen geografico
especifico y cuyas cualidades o reputacion se deben a dicho lugar de origen”

(Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 2016, pag. 19)

Se advierte que la proteccidn que otorga la propiedad industrial y el derecho de autor no son
incompatibles y pueden estar presentes respecto de una misma creacion.
El derecho de autor

El derecho de autor en un sentido amplio comprende tanto el derecho de autor, en sentido
estricto, como los derechos conexos o afines.

El derecho de autor tiene por sujeto el autor y tiene por objeto la obra. EI derecho de autor
puede entenderse como el conjunto de derechos exclusivos y excluyentes, de caracter
patrimonial y moral, que se le conceden a su titular (el autor) para que con estos pueda gestionar
la obra.

El glosario de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) sobre derecho de
autor y derechos conexos, define el derecho de autor como:

Se considera generalmente que es el derecho exclusivo concedido por la ley al autor de una
obra para divulgarla como creacion propia de €él, para reproducirla y para transmitirla
(distribuirla) o difundirla al publico de cualquier manera o por cualquier medio, y también para
autorizar a otros a que la utilicen de maneras definidas. La mayoria de las legislaciones de
derecho de autor distinguen entre derechos patrimoniales y derechos morales, que juntos
constituyen el derecho de autor. Por regla general, la legislacion impone ciertas limitaciones en

cuanto a la clase de obras que pueden ser acreedoras a la proteccion y en cuanto al ejercicio de
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los derechos de los autores incluidos en el derecho de autor. (Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual, 1980)

La expresion derecho de autor es propia de los sistemas juridicos pertenecientes al derecho
romano germanico, mientras que en el sistema del common law existe una figura similar
denominada copyright. “Aunque mediante el Derecho internacional se ha logrado cierta
convergencia, esta distincion pone de manifiesto una diferencia histérica en la evolucion de estos
derechos que se refleja todavia en muchos sistemas de derecho de autor” (Organizacién Mundial
de la Propiedad Intelectual, 2016, pag. 4). Tal distincion se manifiesta en elementos sustanciales
de cada normativa en particular, como son: a) intereses protegidos; b) prevalencia entre los
derechos morales y patrimoniales; c) efectos del registro; d) limitaciones y excepciones; e)
titularidad; f) transferencia de obras por encargo; g) originalidad (Echavarria, 2016).

Ricardo Antequera Parilli (2000), citando a Delia Lipszyc, sintetiza las diferencias
caracteristicas entre el copyright y el derecho de autor:

En cuanto a la finalidad esencial de la proteccidn, el "copyright"”, desde sus propios origenes
(con la promulgacion del Estatuto de la Reina Ana, en 1710), estuvo orientado comercialmente,
es decir, atendiendo a la regulacién de la actividad de explotacién de las obras, mientras que el
"derecho de autor”, también desde su nacimiento (con los decretos promulgados por la Asamblea
Constituyente de la Revolucion Francesa, 1791 y 1793), es esencialmente individualista, donde
el autor -persona fisica-, es el "centro de gravedad' en el esquema de proteccion.

Por lo que se refiere al objeto, el "copyright" no solamente tutela como "obras" a las
creaciones humanas con caracteristicas de originalidad, sino que también califican como tales
"obras" al resultado de actividades técnico-empresariales, ayunas de creatividad, como las

grabaciones sonoras (fonogramas), las emisiones de radiodifusion y las transmisiones por cable.
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Por el contrario, el "derecho de autor” solamente considera "obras" a las producciones del
ingenio, de caracter original, vale decir, a las creaciones en el dominio literario o artistico. Otra
cosa es que, en el sistema continental, tales grabaciones y emisiones encuentren proteccion, pero
en el marco del sub-sistema de los "derechos conexos", como se verd mas adelante.

También en relacion con el objeto, las leyes del sistema angloamericano exigen generalmente
como requisito para la proteccion el que la obra se encuentre fijada en un soporte material,
mientras que en los ordenamientos que siguen la concepcion latina la obra esté protegida por el
solo hecho de la creacidn, sin necesidad de su incorporacion a un objeto tangible (como en
muchas "obras orales", por ejemplo, las alocuciones y sermones), salvo, por excepcion, alguna
ley de tradicion continental que exige esa fijacion como condicionante para la tutela de cualquier
género de obra (México) o, en algunos casos, solamente para las obras coreogréficas o
pantomimicas (Francia, Italia).

En lo atinente a la autoria y a la titularidad, como consecuencia de la finalidad de la
proteccion y de la amplitud que tiene el concepto de "obra" en el sistema del "copyright"”, se
admite la posibilidad de considerar autor (y titular originario de los derechos), por medio de una
"fictio iuris", a una persona juridica, por ejemplo, de acuerdo a la legislacion de cada pais
perteneciente al sistema, al productor de la obra cinematografica, al productor del fonograma, al
patrono en las obras creadas bajo relacion laboral o al comitente en las obras producidas por
encargo. En sentido inverso, la concepcion latina considera que la obra es el resultado del
ingenio humano y, en consecuencia, solamente puede considerarse autor (y titular originario del
derecho), a la persona natural que realiza la creacion intelectual sujeto. Otra cosa es que se

admitan, en algunas legislaciones de la tradicion continental, presunciones "iuris tantum™ de



LA OBRA REMEZCLADA EN EL DERECHO DE AUTOR Y EL ENTORNO DIGITAL 11

cesion de los derechos de orden patrimonial, por parte del autor (titular originario) al productor,
patrono o comitente (titulares derivados), segin los casos.

En cuanto a los derechos morales (o derechos de orden personal del autor), el sistema del
"copyright™" admite dos tendencias: omitir cualquier referencia en la ley a tales derechos y diferir
a los tribunales su aplicacion y proteccién (generalmente bajo las normas del derecho comun
sobre los derechos de la personalidad), o reconocer en la ley solamente los derechos morales
"basicos" (paternidad del autor e integridad de la obra), pero admitiendo generalmente su
renunciabilidad. En cambio, el sistema del "derecho de autor" reconoce expresamente en las
leyes sobre la materia los derechos morales del autor, casi siempre con el caracter de inalienables
e irrenunciables), y no solamente los de paternidad del autor y la integridad de su obra, sino
también otros atributos de orden personal, como el derecho a la divulgacion y al inédito, y el
derecho de retracto o de retiro de la obra del comercio.

Por lo que se refiere a los derechos patrimoniales, si bien en ambos sistemas se reconoce el
principio por el cual el autor tiene el derecho a la explotacion de su obra, en el "copyright" tales
derechos de explotacion son los tipificados por la ley, mientras que en el "derecho de autor" el
creador tiene el derecho exclusivo de explotar su obra "bajo cualquier forma o procedimiento”,
salvo excepcion legal expresa, de manera que las modalidades de utilizacién que conforman el
derecho patrimonial no estan sujetas a "numerus clausus".

En relacién con las limitaciones al derecho de explotacion, es comun que en el "copyright™ se
admita la figura de las "licencias no voluntarias”, bajo las cuales el autor no puede oponerse a
determinadas utilizaciones de su obra (a través de su radiodifusion o por medio de su grabacion
sonora), sino que solamente tiene el derecho a exigir una remuneracion por esas modalidades de

explotacion. En cambio, el sistema continental es reacio a la admision legislativa de tales
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"licencias obligatorias”, permaneciendo siempre el derecho exclusivo de autorizar o no la
explotacion de la obra por cualquier forma o procedimiento, salvo excepcion legal expresa. De
otro lado, mientras en el sistema continental, esas excepciones o limitaciones al derecho
exclusivo son especificas y de interpretacion restrictiva, en el "copyright" la figura del "fair use"
0 "uso leal" es mas amplio y su interpretacion queda diferida a los tribunales, especialmente a
través de la figura de la "infraccion de buena fe" (“innocent infrigement™).

En cuanto a las formalidades, el efecto armonizador del Convenio de Berna permitié que las
legislaciones de uno u otro sistema adoptaran el principio por el cual el goce y el ejercicio de los
derechos no estan sometidos al cumplimiento de ninguna formalidad (Convenio de Berna, art.
5,2), con lo cual, al menos aparentemente, no existen diferencias en este punto entre ambas
concepciones juridicas. Sin embargo -informan Ginsburg y Kemochan-; a pesar de que la "Berne
Implementation Act" (aprobada por los Estados Unidos con motivo de su adhesion al Convenio
de Berna) suprimid la exigencia de la "mencidn de reserva" en cada uno de los ejemplares
publicados de la obra como condicion para su proteccion, la cual es ahora facultativa, su omisién
impediria defenderse frente a la "infraccion de buena fe" que pudiera alegar el infractor ante la
inexistencia de esa mencidn en los ejemplares. (pags. 16-18)

Esta obra se ocupara fundamentalmente del derecho de autor y se haran algunas menciones al
sistema de copyright.

Principios del derecho de autor.

El derecho de autor se sujeta, esencialmente, a cuatro (4) principios, estos son:

Ausencia de formalidades: El derecho de autor surge desde el mismo momento de su

creacion, pues no exige ninguna formalidad; (Echavarria, 2016)
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Irrelevancia del mérito artistico y de la destinacion de la obra: Para obtener los derechos de
autor no importa el mérito artistico ni la destinacién. Es decir, las valoraciones subjetivas sobre
la obra y el para qué se destine no tiene importancia. S6lo se exige que cumpla con los requisitos
de ley; (Echavarria, 2016)

No proteccion de las ideas: En el derecho de autor se protege exclusivamente la forma de
expresion de las ideas y no las ideas propiamente dichas; (Echavarria, 2016)

Independencia del soporte material: La obra como bien intangible es distinta del soporte
material donde ésta se plasma, el cual, como bien tangible asociado a una obra creativa, no es
dicha obra. (Echavarria, 2016)

Objeto del derecho de autor.

El derecho de autor tiene por objeto de proteccion las creaciones del intelecto humano
conocidas como obras, cuyo sujeto de derecho es conocido como autor.

La creacion, para que pueda ser considerada como obra, y, por lo tanto, ser objeto de
proteccion del derecho de autor, debe cumplir con los requisitos de: a) creacion intelectual
proveniente del talento creativo humano; b) debe pertenecer al dominio literario, artistico o
cientifico; c) susceptible de ser divulgado o reproducido de cualquier forma; d) original.
(Echavarria, 2016).

Para ser precisos, el derecho de autor protege la obra como forma particular de expresion, que
cumple con los requisitos mencionados.

Debido a la importancia del concepto de obra para este ensayo, se abordara el tema con mayor

profundidad en paginas posteriores.
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Sujetos del derecho de autor y titularidad.

Se considera como autor a la persona natural que crea la obra, y que, por el principio de la no
formalidad, por el solo hecho de crearla se le atribuyen los derechos, exclusivos y excluyentes,
de caracter patrimonial y moral sobre la obra.

Respecto de la autoria de la obra, sobre ésta opera una presuncion que admite prueba en
contrario, segun la cual se considera como autor de la obra a la persona que pueda ser asociada a
la obra, segun los siguientes criterios:

a. Asociacion de la persona a la obra: Se tendrd como autor de una obra, salvo prueba en

contrario, la persona que en la obra se encuentre: i) nombre; ii) seudénimo; iii) iniciales;
iv) o cualquier otra marca o signos convencionales que sean notoriamente conocidos
como equivalentes al mismo nombre. (Colombia, Congreso de la republica, 1982)

b. Que se encuentre en la obra: se exige que el nombre o los signos equivalentes, se
encuentre plasmados en la obra. Entre las formas que se asocia el nombre con la obra se
encuentran: i) aparezcan impresos en dicha obra; ii) o en sus reproducciones; iii) o se
enuncien en la declamacidn, ejecucion, representacion, interpretacion; iv) o cualquiera

otra forma de difusion publica de dicha obra. (Colombia, Congreso de la republica, 1982)

Entre las normas que regulan la presuncion de titularidad sobre la obra se encuentran el
articulo 15 numeral 1 de la Convencion de Berna, el articulo 8 de la Decision Andina 351y el
articulo 10 de la Ley 23 de 1982.

Sobre la titularidad de los derechos de autor, estos son concedidos de forma exclusiva al
autor, como la persona natural que crea la obra. Sin embargo, es posible que estos sean
transferidos por acto entre vivos o transmitidos por causa de muerte a otras personas naturales o

juridicas. De esta situacion se derivan los conceptos de titularidad originaria y derivada. Siendo
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la primera propia del autor y la segunda de las personas a las que se les transfiere o transmite el
derecho.

Contenido del derecho de autor (derechos patrimoniales y morales).

El derecho de autor esta compuesto por un conjunto de derechos exclusivos y excluyentes de
caracter patrimonial y moral, que les permiten a sus titulares gestionar la obra desde sus aspectos
econodmicos o de explotacion, y desde su relacion subjetiva o personal con la obra.

Derechos patrimoniales.

Los derechos patrimoniales tienen que ver con el aspecto econdémico del derecho de autor.
Los derechos patrimoniales se pueden clasificar en derechos exclusivos y derechos de
remuneracion. Los primeros refieren a la facultad de explotar por si mismo la obra o de autorizar
o prohibir a terceros la explotacidn de ésta, con la posibilidad de obtener una remuneracién por
ello. Mientras que los segundos refieren a las situaciones donde a pesar de que el autor no tiene
la facultad de autorizar la utilizacion de la obra, tiene derecho a una remuneracion o a participar
econdmica mente de las ganancias derivadas de la explotacion de la obra. (Aragén, 2004)

Los derechos patrimoniales tienen las siguientes caracteristicas:

a. Independientes entre si: “por lo tanto, la autorizacion obtenida para una modalidad de

explotacion no es extensible a las demas modalidades.” (Aragon, 2004, pag. 9)

b. Son transferibles por acto entre vivos y transmisibles por causa de muerte.

c. Son renunciables: siendo estos derechos en beneficio exclusivo del autor, éste podra
renunciar a ellos, en todo o en parte, e incluso puede renunciar a ellos totalmente con la
finalidad de hacer la obra parte del dominio publico.

d. Temporales: los derechos patrimoniales no son eternos. La vigencia de los derechos

patrimoniales comprende la vida del autor y un periodo de tiempo adicional después de su
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muerte (Aragon, 2004). En el caso de Colombia, comprende la vida del autor y ochenta
(80) afios mas, segun el articulo 21 de la Ley 23 de 1982. La legislacidén colombiana
también contempla otras hipotesis de vigencia para los derechos patrimoniales segun el
tipo de obra y otras circunstancias, segun los articulos 22 a 29 de la misma ley.

e. Embargables: pueden objeto de gravamenes para efectos de responder por obligaciones.

Los derechos patrimoniales son, pero no se limitan a, los siguientes:

Reproduccion.

El derecho patrimonial de reproduccion le concede a su titular la facultad general de
reproducir por si mismo o de autorizar o prohibir a otros la reproduccion de la obra sobre la cual
recae este derecho, mediante cualquier procedimiento o forma conocido o por conocer (Vergara,
2000).

El glosario de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos define la reproduccion de
una obra como:

Es la realizacion de uno o més ejemplares (copias) de una obra o de una parte sustancial de
ella en cualquier forma material, con inclusion de la grabacion sonora y visual. El tipo méas
comun de reproduccion es la impresion de una edicion de la obra. El derecho de reproduccion es
uno de los componentes mas importantes del derecho de autor. Reproduccion significa también
el resultado tangible del acto de reproducir. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual,
1980)

El derecho patrimonial de reproduccion, entre otros, se encuentra regulado en:

El articulo 9 numeral 1 de la Convencion de Berna:

1) Los autores de obras literarias y artisticas protegidas por el presente Convenio gozaran del

derecho exclusivo de autorizar la reproduccion de sus obras por cualquier procedimiento y bajo
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cualquier forma. (Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas,
1886)

El articulo 7 del Tratado de Beijin:

Los artistas intérpretes o ejecutantes gozaran del derecho exclusivo a autorizar la
reproduccion directa o indirecta de sus interpretaciones o ejecuciones fijadas en fijaciones
audiovisuales, por cualquier procedimiento o bajo cualquier forma. (Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI), 2012)

El articulo 13 literal a de la Decision Andina 351:

Articulo 13. El autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el derecho exclusivo de
realizar, autorizar o prohibir:

a) La reproduccién de la obra por cualquier forma o procedimiento;

(...)

(Comunidad Andina de Naciones (CAN), 1993)

Ademas, el articulo 14 de la Decision Andina 351, menciona qué entiende por reproduccién:

Articulo 14. Se entiende por reproduccion, la fijacion de la obra en un medio que permita su
comunicacion o la obtencién de copias de toda o parte de ella, por cualquier medio o
procedimiento. (Comunidad Andina de Naciones (CAN), 1993)

El articulo 12 literal a de la Ley 23 de 1982:

Articulo 12. El autor de una obra protegida tendra el derecho exclusivo de realizar o de
autorizar uno cualquiera de los actos siguientes:

a) Reproducir la obra;

(...) (Colombia, Congreso de la republica, 1982)

Se pueden destacar dos aspectos importantes del derecho de reproduccion:
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Reproduccion por cualquier procedimiento: el procedimiento refiere a la técnica o0 método
mediante el cual se pretende realizar la reproduccidn, sin importar el procedimiento usado para
realizar la reproduccion, sea este conocido o por conocer. Por ejemplo, valerse de medios
reprogréficos, fonograficos, audiovisuales, escritura, dibujo y los métodos que pueden ofrecer los
medios digitales. (Vergara, 2000)

Reproduccion por cualquier forma: la forma refiere al soporte en el que se efectda la
reproduccidn, sin importar el soporte material en que se plasme la reproduccion, sea éste
conocido o por conocer. (Vergara, 2000)

En palabras de Santiago Schuster Vergara (2000):

La reproduccion comprende todas las formas que adopte el ejemplar en que se ha reproducido
la obra. Esto quiere decir que se encuentran protegidas todas las reproducciones, cualquiera que
sea el soporte en que se efectla, sean soportes graficos, reprogréficos, sonoros, audiovisuales o
magnéticos. (pag. 3)

Por ejemplo, el articulo 9 numeral 3 de la Convencidn de Berna establece que: “3) Toda
grabacion sonora o visual sera considerada como una reproduccion en el sentido del presente
Convenio”. (Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, 1886)

No es necesario que la obra se reproduzca valiéndose de los mismos procedimientos o sobre
el mismo tipo de soporte que la obra original, de hecho, tanto procedimiento como forma pueden
variar en la reproduccion, lo que no cabe duda es que efectivamente se esta reproduciendo dicha
obra (Vergara, 2000). Asi lo menciona Santiago Shuster Vergara (2000):

No es necesario que la reproduccion de la obra se realice en el mismo material que la original
o utilizando la misma técnica, por ejemplo, la reproduccion de uno o mas ejemplares en tres

dimensiones de una obra bidimensional, como sucede en la ejecucion de un edificio siguiendo
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los planos de la obra arquitectdnica, o bien, en la realizacion de uno o mas ejemplares en dos
dimensiones en dos dimensiones de una obra tridimensional, como cuando reproducen mediante
la fotografia una obra escultérica. (pag. 3).

El derecho de reproduccion tiene unos principios que lo fundamentan, Santiago Shuster
Vergara (2000), citando a Delia Lipszyc, los menciona:

Las consideraciones anteriores llevaron a Delia Lipszyc a reconocer los siguientes principios
en los que se funda el derecho exclusivo de reproduccion:

Se extiende sobre todo y sobre cada parte o fragmento de la obra.

Se extiende sobre todas las formas de reproduccion, sean directas (fotocopias de impresos,
grabacion en cinta de un disco o casete, etc. Aunque estos ejemplares hayan sido legitimamente
adquiridos), o bien indirectas (grabacion de una emision por television, transcripcion de una obra
literaria para su incorporacion en la memoria de una computadora, etc.)

No importa ni la finalidad de la reproduccion (comercial, cultural, benéfica, investigacion,
docencia), ni el ambito en que se utilice (publica o privada)

Cada reproduccidon debe ser expresamente por el autor (la autorizacién para hacer un film no
importa la autorizacién para reproducirlo en videocasetes)

Se protege al autor contra el mero hecho de hacer copias de las obras, con independencia de la
cantidad y de que sean o no distribuidas o puestas en circulacion.

La falta de mencion en a la ley de un determinado medio técnico no puede interpretarse como
excluido de la proteccion toda vez que el derecho de reproduccion concedido al autor es con
caracter genérico. (pag. 4)

Tan amplio es el &mbito de aplicacion de este derecho patrimonial que, para el sistema

continental de derecho de autor, puede comprender tanto las reproducciones temporales como
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permanentes que se hagan en la red. Igualmente, este derecho estaria relacionado con el derecho
de transformacion, pues no es posible transformar una obra sin reproducirla (Villarejo, 2002). Al
respecto, Abel Martin Villarejo (2002) comenta que:

Igualmente, bajo el concepto amplio del derecho de reproduccién quedaria amparado el
derecho de transformacion, en el sentido de que ninguna modificacion o alteracion de la obra
puede hacerse (incluso las manipulaciones digitales) sin reproducir, al menos de modo parcial, la
interpretacion o ejecucion artistica. (pag. 15)

Comunicacion publica.

Como se vera a continuacion, el derecho patrimonial de comunicacion pablica es un derecho
de caracter general que comprende las comunicaciones hechas por cualquier medio y accesibles
en cualquier momento y lugar, otorgandole a su titular el derecho exclusivo de realizar, autorizar
y prohibir la comunicacion pablica de la obra, es decir, permitir el acceso a la obra a una
pluralidad de personas, de forma simultdnea o no.

El derecho de comunicacion publica tan amplio es, que también puede comprender los
siguientes: “i) derecho de representacion; ii) derecho de ejecucion publica; iii) derecho de
exhibicion; iv) derecho de exposicion; v) derecho de radiodifusion; vi) derecho de puesta a
disposicion” (Leal, 2004, pag. 7). De hecho, Ricardo Antequera Parilli (2005) menciona que ésta
es una solucion marco a las necesidades que tienen los titulares y el publico respecto a la
comunicacion publica:

(...) en todo caso el aspecto sustancial de la “solucion marco” consiste, por una parte, en
extender el derecho de comunicacion publica a todos los géneros creativos; y, por la otra, incluir
en el derecho sobre las comunicaciones digitales interactivas, un concepto de “publico” mas

amplio que el aplicable en el mundo analdgico, pues basta cualquiera de los miembros de ese
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publico “pueda” acceder a la obra, aunque efectivamente no acceda a ella, desde cualquier lugar
0 en el momento decidido por él. (pag. 18)

Segun el glosario de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos define la
comunicacion publica de una obra como: “Se entiende generalmente que esta expresion abarca
todo tipo de transmision al publico de una obra de un autor”. (Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual, 1980)

El derecho patrimonial de comunicacion al publico, entre otros, se encuentra regulado asi:

La Convencion de Berna reconoce algunas modalidades de comunicacion publica 'y en
algunos casos para un género en especifico, los cuales se encuentran regulados en sus articulos
11.1) ii), 11bis.1) i) y ii), 11ter,1) ii), 14.1) ii) y 14bis.1).

El articulo 8 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT):

Articulo 8. Derecho de comunicacion al publico

Sin perjuicio de lo previsto en los Articulos 11.1)ii), 11bis.1)i) y ii), 11ter,1)ii), 14.1)ii) y
14bis.1) del Convenio de Berna, los autores de obras literarias y artisticas gozaran del derecho
exclusivo de autorizar cualquier comunicacion al pablico de sus obras por medios alambricos o
inalambricos, comprendida la puesta a disposicion del publico de sus obras, de tal forma que los
miembros del publico puedan acceder a estas obras desde el lugar y en el momento que cada uno
de ellos elija. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), 1996).

En las disposiciones comunes del Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecuciéon y
Fonogramas (WPPT), en su articulo 10:

Articulo 10. Derecho de poner a disposicion interpretaciones o ejecuciones fijadas

Los artistas intérpretes o ejecutantes gozaran del derecho exclusivo de autorizar la puesta a

disposicién del pablico de sus interpretaciones o ejecuciones fijadas en fonogramas, ya sea por



LA OBRA REMEZCLADA EN EL DERECHO DE AUTOR Y EL ENTORNO DIGITAL 22

hilo o por medios inalambricos de tal manera que los miembros del publico puedan tener acceso
a ellas desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija. (Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI), 1996)

La Decisién 351 de la Comunidad Andina, en su articulo 13 literal b:

Articulo 13. El autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el derecho exclusivo de
realizar, autorizar o prohibir:

(...)

b) La comunicacién publica de la obra por cualquier medio que sirva para difundir las
palabras, los signos, los sonidos o las imagenes;

(...) (Comunidad Andina de Naciones (CAN), 1993)

Ademas, el articulo 15 de la Decision 351 define qué se entiende por comunicacion pablica y
enlista algunos ejemplos:

Articulo 15. Se entiende por comunicacion publica, todo acto por el cual una pluralidad de
personas, reunidas o no en un mismo lugar, pueda tener acceso a la obra sin previa distribucién
de ejemplares a cada una de ellas, y en especial las siguientes:

a) Las representaciones escénicas, recitales, disertaciones y ejecuciones publicas de las obras
dramaéticas, dramatico-musicales, literarias y musicales, mediante cualquier medio o
procedimiento;

b) La proyeccion o exhibicion publica de las obras cinematogréaficas y de las demas obras
audiovisuales;

c) La emision de cualesquiera obras por radiodifusion o por cualquier otro medio que sirva

para la difusién inalambrica de signos, sonidos o imagenes.
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El concepto de emisién comprende, asimismo, la produccion de sefiales desde una estacion
terrestre hacia un satélite de radiodifusion o de telecomunicacion;

d) La transmision de obras al publico por hilo, cable, fibra dptica u otro procedimiento
analogo, sea 0 no mediante abono;

e) La retransmision, por cualquiera de los medios citados en los literales anteriores y por una
entidad emisora distinta de la de origen, de la obra radiodifundida o televisada;

f) La emision o transmision, en lugar accesible al publico mediante cualquier instrumento
idéneo, de la obra difundida por radio o television;

g) La exposicion publica de obras de arte o sus reproducciones;

h) El acceso publico a bases de datos de ordenador por medio de telecomunicacion, cuando
éstas incorporen o constituyan obras protegidas; e,

i) En general, la difusion, por cualquier procedimiento conocido o por conocerse, de los
signos, las palabras, los sonidos o las imagenes. (Comunidad Andina de Naciones (CAN), 1993)

La Ley 23 de 1982 en su articulo 12 literal c:

Articulo 12. El autor de una obra protegida tendra el derecho exclusivo de realizar o de
autorizar uno cualquiera de los actos siguientes:

(...)

¢) Comunicar la obra al pablico mediante representacion, ejecucion, radiodifusion o por
cualquier otro medio. (Colombia, Congreso de la republica, 1982)

Como se puede apreciar, el derecho de comunicacion publica se compone de dos elementos:
a) la difusién de la obra por cualquier medio conocido o por conocer; b) la accesibilidad a tales
obras por parte del publico en el momento y lugar que estos deseen y de forma simultanea o no.

Por supuesto, la difusién de la obra comprende los medios que ofrecen las nuevas tecnologias y
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el entorno digital. Por otro lado, la accesibilidad que permite el entorno digital es mucho mayor
que la que permite el mundo anal6gico, haciendo que el acceso efectivamente sea en cualquier
momento y lugar.

Transformacion.

El derecho patrimonial de transformacion concede a sus titulares la facultad de realizar,
autorizar o prohibir cualquier tipo de: a) traduccion; b) adaptacion; c) arreglos; y d) cualquier
otra transformacion de la obra. (Colombia, Congreso de la republica, 1982). Estos son especies 0
formas de ejercer el derecho de transformacion.

El ejercicio de este derecho puede hacerse directamente por el titular del derecho patrimonial
0 bien puede autorizarse a un tercero que lo realice.

Las obras creadas en ejercicio de este derecho patrimonial son conocidas como obras
derivadas. A los autores de la obra derivada se les otorgan derechos patrimoniales y morales, sin
perjuicio de los derechos patrimoniales y morales que recaen sobre la obra preexistente.

Estos derechos patrimoniales, entre otros, se encuentran regulados en:

En la Convencidn de Berna en su articulo 12:

Articulo 12. Derecho de adaptacién, arreglo y otra transformacién

Los autores de obras literarias o artisticas gozaran del derecho exclusivo de autorizar las
adaptaciones, arreglos y otras transformaciones de sus obras. (Convenio de Berna para la
Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, 1886)

En la Decision 351 de la Comunidad Andina de Naciones, en su articulo 13:

Articulo 13. El autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen el derecho exclusivo de

realizar, autorizar o prohibir:

(..)
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e) La traduccion, adaptacion, arreglo u otra transformacién de la obra. (Comunidad Andina de
Naciones (CAN), 1993)

En la Ley 23 de 1982 en su articulo 12:

Articulo 12. El autor de una obra protegida tendré el derecho exclusivo de realizar o de
autorizar uno cualquiera de los actos siguientes:

(...)

b) Efectuar una traduccion, una adaptacion, un arreglo o cualquier otra transformacion de la
obra,

(...) (Colombia, Congreso de la republica, 1982)

Tratandose de la creacion de estas obras hechas por terceros, debe tenerse presente si éstas
cumplen con los requisitos de las obras derivadas. Recordando que es de la esencia de las obras
derivadas que: a) se debe basar en una obra preexistente; b) si la obra preexistente tiene derechos
de autor vigentes, para poder utilizarla, se tiene que solicitar autorizacion previa y expresa al
titular o titulares de dichos derechos; c) si la obra preexistente no tiene sus derechos de autor
vigentes, es decir, pertenece al dominio publico, o es una obra de libre utilizacion, no es
necesario solicitar una autorizacion previa y expresa para usar la obra; d) en todo caso se deben
respetar los derechos morales de paternidad e integridad de la obra preexistente; e) los derechos
que otorga la obra derivada son independientes y sin perjuicio de los derechos de autor que
pudiera tener la obra preexistente.

Los derechos patrimoniales se encuentran reconocidos en distintas regulaciones
internacionales y nacionales. Para el caso de Colombia, la Ley 23 de 1982 menciona algunos:

Articulo 12. El autor de una obra protegida tendra el derecho exclusivo de realizar o de

autorizar uno cualquiera de los actos siguientes:
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a) Reproducir la obra;

b) Efectuar una traduccion, una adaptacion, un arreglo o cualquier otra transformacion de la
obra, y

c¢) Comunicar la obra al publico mediante representacion, ejecucion, radiodifusion o por
cualquier otro medio. (Colombia, Congreso de la republica, 1982)

Derechos morales.

Los derechos morales protegen el vinculo del autor con la obra, asi como su reputacién como
creador y el mérito de su obra (Echavarria, 2016).

Las caracteristicas de los derechos morales son las siguientes:

Perpetuo: sin importar el tiempo que transcurra el autor siempre lo sera de las obras de su
autoria. (Leal, 2004, pag. 5)

Inalienable: los derechos morales no son transferibles por acto entre vivos. (Leal, 2004, pag.
5)

Imprescriptible: la condicion de autor de una obra no se pierde por el paso del tiempo.
Tampoco se puede obtener la condicidn de autor por el paso de tiempo de una obra que
falsamente se atribuye la autoria. (Leal, 2004, pag. 5)

Irrenunciable: los derechos morales son irrenunciable y tampoco pueden ser cedidos, y
cualquier pacto en contrario se tomaria por no escrito o inexistente.

Transmisibles por causa de muerte: una vez muerto el autor, los derechos de paternidad e
integridad pueden ser ejercidos por su conyuge o herederos y, a falta de ellos, segun el articulo
30 paragrafo 2 de la ley 23 de 1982, “el ejercicio de estos derechos correspondera a cualquier
persona natural o juridica que acredite su caracter de titular sobre la obra respectiva.” (Colombia,

Congreso de la republica, 1982)
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Los derechos morales comprenden, pero no se limitan a, los siguientes

Paternidad.

El derecho moral de paternidad refiere al reconocimiento de la autoria de la obra, es decir, el
respeto del vinculo entre el autor y su obra, asi como la forma en que éste desea ser reconocido
en ésta (Echavarria, 2016).

El derecho de paternidad le permite a su titular exigir que se reconozca su vinculo con la obra
de la forma como éste eligi6 hacerlo, bien sea: a) asociando su nombre real como autor de la
obra; b) asociando su seudénimo como autor de la obra; ¢) manteniendo su anonimato (Leal,
2004).

El derecho de paternidad exige que se respete el vinculo entre la obra y su autor en las
sucesivas reproducciones; comunicaciones publicas o puestas a disposicion, y traducciones,
adaptaciones, arreglos o cualquiera otra transformacion de la obra. En caso de que este derecho
no sea respetado, su titular podra en cualquier momento tomar las medidas legales necesarias
para poder hacer respetar su derecho.

El glosario de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos define el derecho de
paternidad sobre de una obra como:

Desde la perspectiva del derecho de autor, se entiende generalmente por paternidad, la
condicion de ser el creador de una determinada obra. Los intereses particulares del autor que
resultan del vinculo imperecedero existente entre el creador y su creacion se recogen en diversas
legislaciones de derecho de autor, bajo la denominacién genérica especial de derechos morales.
(Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 1980)

El derecho moral de paternidad, entre otros, se encuentra regulado:

En la Convencidn de Berna articulo 6bis numeral 1:
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1) Independientemente de los derechos patrimoniales del autor, e incluso después de la cesion
de estos derechos, el autor conservara el derecho de reivindicar la paternidad de la obra 'y de
oponerse a cualquier deformacion, mutilacion u otra modificacion de la misma o a cualquier
atentado a la misma que cause perjuicio a su honor o a su reputacion. (Convenio de Berna para la
Proteccidn de las Obras Literarias y Artisticas, 1886)

En la Decision 351 de la Comunidad Andina, en su articulo 11 literal b:

Articulo 11. El autor tiene el derecho inalienable, inembargable, imprescriptible e
irrenunciable de:

(...)

b) Reivindicar la paternidad de la obra en cualquier momento; vy,

(...) (Comunidad Andina de Naciones (CAN), 1993)

En la Ley 23 de 1982, en su articulo 30 literal a:

Articulo 30. El autor tendra sobre su obra un derecho perpetuo, inalienable, e irrenunciable
para:

Reivindicar en todo tiempo la paternidad de su obra y, en especial, para que se indigque su
nombre o seuddnimo cuando se realice cualquiera de los actos mencionados en el articulo 12 de
esta ley;

(...) (Colombia, Congreso de la republica, 1982)

Integridad.

El derecho moral de integridad le permite a su titular oponerse a los atentados contra su obra.
Las conductas que se pueden considerar como atentados a la obra, segun el articulo 30 literal b
de la ley 23 de 1982, son: a) deformacion; b) mutilacion; c) u otras modificaciones (Colombia,

Congreso de la republica, 1982). Sin embargo, segun el articulo sefialado, estas conductas se
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consideraran como atentados a una obra siempre y cuando: a) cause un perjuicio al honor o
reputacion del autor; b) cause un perjuicio al decoro de la obra o ésta se desmerite o disminuya
su valor (Colombia, Congreso de la republica, 1982). Por lo tanto, no todas las modificaciones a
una obra atentan contra el derecho moral de integridad.

El glosario de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos se refiere a un concepto
relacionado al derecho moral de integridad, esto es, el “atentado a una obra”, refiriéndose al tipo
de conductas que el titular puede impedir: “Es cualquier forma de manipulacion o de utilizacion
de una obra, que disminuya su valor o perjudique la reputacion de su autor. Estas acciones
constituyen una infraccion de los derechos morales”. (Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual, 1980)

El derecho moral de integridad, entre otros, se encuentra regulado:

En la Convencidn de Berna, en el articulo 6bis numeral 1:

1) Independientemente de los derechos patrimoniales del autor, e incluso después de la cesién

de estos derechos, el autor conservara el derecho de reivindicar la paternidad de la obra 'y de

oponerse a cualquier deformacién, mutilacién u otra modificacién de la misma o a cualquier

atentado a la misma que cause perjuicio a su honor o a su reputacion. (Subrayas propias)

(Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, 1886)

En la Decision 351 de la Comunidad Andina, en su articulo 11 literal c:

Articulo 11. El autor tiene el derecho inalienable, inembargable, imprescriptible e
irrenunciable de:

(...)

c) Oponerse a toda deformacion, mutilacion o modificacién que atente contra el decoro de la

obra o la reputacion del autor.
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(...) (Comunidad Andina de Naciones (CAN), 1993)

En la Ley 23 de 1982, en su articulo 30 literal b:

Articulo 30. El autor tendra sobre su obra un derecho perpetuo, inalienable, e irrenunciable
para:

(...)

b) A oponerse a toda deformacion, mutilacion u otra modificacion de la obra, cuando tales
actos puedan causar 0 acusen perjuicio a su honor o a su reputacion, o la obra se demerite, y a
pedir reparacion por éstos;

(...) (Colombia, Congreso de la republica, 1982)

Como se puede apreciar, el derecho moral de integridad permite oponerse a las
modificaciones hechas a la obra siempre y cuando representen un perjuicio potencial o efectivo
al honor o reputacion del autor, o se demerite la obra. Es decir, el derecho moral de integridad no
puede oponerse a cualquier tipo de modificacion y ademas implica una gran carga subjetiva, que
considera la auto estima del autor como creador y su percepcién sobre la relevancia de su obra 'y
cémo considera gque él y ésta son percibidos por el publico y el medio donde se circunscribe la
obra. Por lo tanto, si bien es cierto que factores como el mérito artistico no son relevantes para
considerar la creacién intelectual humana como objeto de proteccidn del derecho de autor, este
factor puede llegar a ser relevante en cuanto a la proteccién de la integridad se trata.

En lo que refiere a la relacidn de los derechos morales y el entorno digital, manifiestan un
conflicto de intereses entre los autores y la industria cultural, por un lado, y el publico, por el
otro. Abel Martin Villarejo (2002), comenta esto, mientras trata la relacion entre el derecho

moral de integridad y el entorno digital:
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Concretamente, por lo que se refiere a los derechos morales, sucede que una de las
caracteristicas principales del entorno digital es la interactividad del usuario, y en este sentido las
obras o interpretaciones puestas a disposicion del publico por parte del artista pueden ser
susceptibles de modificaciones o alteraciones, con el riesgo de perder el control sobre dichas
modificaciones, no solo por parte por parte del titular del derecho, sino también del titular del
soporte (productor, editor, etc.). En este sentido, la cuestion se reduce a un conflicto de intereses:
de un lado, los titulares de los derechos morales que quieren mantener el control sobre las obras
que se ponen a disposicion del publico a través de la red, de otro, los usuarios que desean utilizar
las obras a las que tienen acceso a través de la red, modificarlas y crear nuevas obras basdndose
en estas otras preexistentes, con la posibilidad de difundir estas nuevas obras, a su vez, por la
red. La solucion a este conflicto pasa por encontrar un justo equilibrio entre ambos intereses y el
instrumento para lograrlo es el de la extension y los limites del derecho a la integridad de la obra.
En este sentido, los operadores de la red son reticentes a la estricta observancia de las reglas del
derecho moral, cuestionandose, incluso, si el dinamismo propio del entorno de internet
posibilitaria una cierta libertad en relacion con el derecho a la integridad. La doctrina, como es
de esperar es un tema tan sensible, se encuentra dividida al respecto: los defensores del derecho
moral a ultranza, incluso en el entorno digital, argumentan que es necesaria su observancia para
proteger el vinculo personal entre el autor y su obra; los detractores, por el contrario, estiman que
los derechos morales comprometen la explotacion econdmica de las obras en las redes digitales.
(pag. 19).

Modificacion.

La ley colombina de derecho de autor, la Ley 23 de 1982, contempla el derecho moral de

“modificacion”, el cual comprende modificaciones de distinta indole que pueden o no
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transformar la obra, por ello, podria considerarse intimamente relacionado con el derecho
patrimonial de transformacion. El derecho moral de “modificacion” le otorga la facultad a su
titular de modificar la obra antes o después de su publicacién. Igualmente, el ejercicio de este
derecho moral exige que previamente se indemnice a los terceros que se puedan ver afectados
por realizar esta modificacion.

El articulo 30 literal d de la Ley 23 de 1982 dispone que:

Articulo 30. El autor tendra sobre su obra un derecho perpetuo, inalienable, e irrenunciable
para:

(..)

d) A modificarla, antes o después de su publicacion, y

(...)

PARAGRAFO 4°, Los derechos mencionados en los numerales d) y e) s6lo podrén ejercitarse
a cambio de indemnizar previamente a terceros los perjuicios que se les pudiere ocasionar.
(Colombia, Congreso de la republica, 1982)

El derecho moral de modificacion es el derecho que se otorga al autor para modificar la obra
antes o después de su publicacion. Este derecho moral no puede confundirse con el derecho
patrimonial de transformacion, pues el derecho patrimonial de transformacién mantiene la obra
preexistente sin “modificar” y lo que hace es producir una nueva creacion basada en la anterior,
una obra derivada. Por otro lado, el derecho moral de modificacion no produce una obra
derivada, lo que hace es modificar directamente la obra originaria. Tal como lo menciona Carlos
Alberto Villalba, sefialando la diferencia entre derecho patrimonial de transformacion y el

derecho moral de modificacion:
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Muchos autores consideran a la adaptacion como un derecho econémico de transformar una
obra en otra y reservan el concepto de derecho de modificacion a la correccion o actualizacion de
una misma obra. Es lo que sucede habitualmente con los libros de texto los diccionarios, los
programas de computacion, etc., aunque también con otros géneros literarios respecto de los
cuales el autor puede reclamar para si el derecho a revisar la obra en ulteriores ediciones.
(Villalba, 1997, pag. 14)

Este derecho moral resalta el hecho de que es el autor quien tiene la libertad de modificar su
propia obra.

Inédito o divulgacion.

“a través del cual el autor decide si quiere dar a conocer la obra de su autoria y en qué forma,
o la de simplemente mantenerla inédita” (Leal, 2004, pag. 5)

Retracto o arrepentimiento.

“Este derecho, denominado también “derecho de arrepentimiento”, consiste en la posibilidad
de retirar la obra de la circulacion comercial.” (Aragén, 2004, pag. 7)

Los derechos morales se encuentran reconocidos en distintas regulaciones internacionales y
nacionales. Para el caso de Colombia, la Ley 23 de 1982 menciona algunos:

Articulo 30. El autor tendra sobre su obra un derecho perpetuo, inalienable, e irrenunciable
para:

a) Reivindicar en todo tiempo la paternidad de su obra y, en especial, para que se indique su
nombre o seuddnimo cuando se realice cualquiera de los actos mencionados en el articulo 12 de

esta ley;
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b) A oponerse a toda deformacion, mutilacion u otra modificacion de la obra, cuando tales
actos puedan causar 0 acusen perjuicio a su honor o a su reputacion, o la obra se demerite, y a
pedir reparacion por éstos;

c) A conservar su obra inédita 0 andnima hasta su fallecimiento, o después de él cuando asi lo
ordenase por disposicion testamentaria;

d) A modificarla, antes o después de su publicacion, y

e) A retirarla de la circulacion o suspender cualquier forma de utilizacion, aunque ella hubiese
sido previamente autorizada. (Colombia, Congreso de la republica, 1982)

Limitaciones y excepciones.

El fundamento de las limitaciones y excepciones al derecho de autor se encuentra en
encontrar el equilibrio entre los derechos exclusivos del autor, en particular patrimoniales, y los
intereses del publico de acceder a los productos culturales, mientras los derechos exclusivos de
autor siguen vigentes. Por ello, las legislaciones de derecho de autor conceden autorizaciones
legales denominadas como limitaciones y excepciones, que permiten realizar ciertas conductas
con la obra sin la autorizacion del autor y sin el pago de remuneracion. La potestad que tienen
los Estados de crear limitaciones y excepciones al derecho de autor, se somete al principio de los
usos honrados y con éste a la regla de los tres pasos, exigiendo que estas limitaciones a) se traten
de casos especiales; b) que no atenten con la explotacion normal de la obra; ¢) que no causen un
perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor/titular del derecho.

Para el caso del sistema latino o continental de derecho de autor, las limitaciones y
excepciones son taxativas y de interpretacion restrictiva. (Antequera Parilli, 2005)

Las limitaciones y excepciones pueden ser clasificadas de distintas formas, entre ellas:

Las limitaciones pueden ser divididas en dos grupos:



LA OBRA REMEZCLADA EN EL DERECHO DE AUTOR Y EL ENTORNO DIGITAL 35

a. Comprende las obras excluidas de proteccion de derecho de autor

b. Determinados actos de explotacion, que por lo general exigen la autorizacion del titular de
los derechos, pueden efectuarse, en las circunstancias que se contemplen en la Ley, sin
dicha autorizacion. Existen dos tipos basicos de limitaciones y excepciones dentro de esa
categoria: a) la libre utilizacion, es decir, la no obligacién de compensar al titular de los
derechos por la utilizacion de su obra sin haber pedido autorizacion; y b) las licencias no
voluntarias (u obligatorias), que exigen compensacion al titular de los derechos por la
explotacion no autorizada. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 2016, pag.

15)

Segun Ricardo Antequera Parilli (2005):

De alli que todas las legislaciones del mundo, al tiempo que le reconocen al creador el
derecho exclusivo de explotar su obra, dejan a salvo un conjunto de excepciones, de
interpretacion restrictiva, conocidas como limitaciones al derecho patrimonial exclusivo, las
cuales pueden presentarse como:

a. Licencias no voluntarias, a titulo oneroso, de acuerdo a la ley aplicable y en
concordancia con los casos permitidos por los convenios internacionales.

b. Supuestos de excepcion previstos en la ley, donde el uso de la obra es libre, pero
sometido al pago de una remuneracion (“derechos de remuneracion”)

c. Usos libres y gratuitos, bajo el cumplimiento de los “usos honrados”, (Antequera

Parilli, 2005, pag. 4)

Segun Sam Ricketson (2003):
De acuerdo con este planteamiento, los convenios internacionales sobre el derecho de autor y

los derechos conexos, (...), contienen una variedad de limitaciones y excepciones a la proteccion
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que puede otorgarse con arreglo a las legislaciones nacionales. Estas limitaciones y excepciones
pueden clasificarse, de manera muy general, en los siguientes grupos:

a. Disposiciones que excluyen, o permiten excluir, de la proteccion a determinadas
categorias de obras o materiales. En el Acta de Paris del Convenio de Berna se ofrecen
varios ejemplos destacados de estas disposiciones como, por ejemplo, los textos oficiales
de orden legislativo, administrativo o judicial (Articulo 2.4), las noticias del dia (Articulo
2.8) y los discursos politicos y los pronunciados en debates judiciales (Articulo 2bis.1). A
efectos del andlisis, estas disposiciones podrian denominarse “limitaciones” a la
proteccion, en cuanto no se requiere proteccion para la naturaleza especifica del objeto en
cuestion.

b. Disposiciones que conceden inmunidad (normalmente de carécter facultativa mas que
preceptiva) en los procedimientos de infraccion respecto de determinadas modalidades de
utilizacion, como la que tiene por finalidad las informaciones de prensa, la ensefianza o
cuando se cumplen determinadas condiciones. Estas disposiciones, pueden denominarse
“utilizaciones permitidas” o excepciones a la proteccion, ya que hacen posible la
aplicacion de una eximente en los casos en los que pudiera derivarse responsabilidad
juridica. EI Acta de Paris del Convenio de Berna contiene algunas de estas disposiciones
como, por ejemplo, el Articulo 2bis2) (reproduccion y comunicacién por la prensa de
conferencias, alocuciones, etc.), el Articulo 9.2) (algunas excepciones al derecho de
reproduccion, sujeto a condiciones especificas), el Articulo 10 (citas y utilizacién para
fines de ensefianza) y el Articulo 10bis (algunas utilizaciones relativas a acontecimientos
de actualidad y a otros similares). EI Articulo 15 de la Convencién de Roma contiene

excepciones analogas y el Articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC, el Articulo 10 del
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WCT vy el Articulo 16 del WPPT adoptan y amplian el modelo de las tres condiciones del
Articulo 9.2) del Convenio de Berna como base de las excepciones que se aplicaran en el
marco de dicho acuerdo (conocido como la prueba del criterio triple, a la que se hace
referencia nuevamente mas adelante).

c. Disposiciones que permiten una determinada utilizacion del material protegido por el
derecho de autor, previo pago al titular de dicho derecho. Estas disposiciones, que suelen
denominarse “licencias obligatorias”, asi como las normas que permiten su aplicacion,
aparecen recogidas en los Articulos 11bis2) y 13 del Convenio de Bernay en el Anexo del
Acta de Paris del Convenio de Berna. Estas licencias también estan permitidas por otras
disposiciones de éste y otros de los convenios citados anteriormente, siempre que se

cumplan determinadas condiciones. (pags. 5-6).

Debido a la forma como estan planteados los derechos exclusivos de autor (por ejemplo,
reproduccion, transformacion, comunicacion publica) al usar expresiones como “cualquier medio
o procedimiento” y “conocido o por conocer”, son tan amplias que efectivamente incluyen en su
objeto de proteccion las creaciones del entorno digital, por lo tanto, las limitaciones a estos
derechos exclusivos también se extienden al entorno digital. De hecho, el Tratado de la OMPI
sobre Derecho de Autor (WCT) y el Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y
Fonogramas (WPPT), también conocidos como “tratados internet”, extienden el ambito de
proteccion al entorno digital.

Y en lo que refiere a la extension de las limitaciones y excepciones al entorno digital, existen
algunas declaraciones concertadas a tratados internacionales que tratan este tema.

La declaracion concertada al articulo 1.4 del WCT, menciona que el derecho de reproduccion

y las limitaciones a este derecho es extensible al entorno digital:
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Declaracion concertada respecto del Articulo 1.4). El derecho de reproduccién, tal como se
establece en el Articulo 9 del Convenio de Berna, y las excepciones permitidas en virtud del
mismo, son totalmente aplicables en el entorno digital, en particular a la utilizacién de obras en
forma digital. Queda entendido que el almacenamiento en forma digital en un soporte
electrénico de una obra protegida, constituye una reproduccion en el sentido del Articulo 9 del
Convenio de Berna. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), 1996)

Declaracion similar se hace a los articulos 7,11 y 16 del WPPT.

La declaracion concertada al articulo 10 del WCT, menciona que respecto de las limitaciones
que contempla este tratado y que pueden ser adoptadas por los estados contratantes, éstas se
pueden extender al entorno digital:

Declaracion concertada respecto del Articulo 10. Queda entendido que las disposiciones del
Articulo 10 permiten a las Partes Contratantes aplicar y ampliar debidamente las limitaciones y
excepciones al entorno digital, en sus legislaciones nacionales, tal como las hayan considerado
aceptables en virtud del Convenio de Berna. Igualmente, debera entenderse que estas
disposiciones permiten a las Partes Contratantes establecer nuevas excepciones y limitaciones
que resulten adecuadas al entorno de red digital.

También queda entendido que el Articulo 10.2) no reduce ni amplia el ambito de aplicabilidad
de las limitaciones y excepciones permitidas por el Convenio de Berna. (Organizacion Mundial
de la Propiedad Intelectual (OMPI), 1996)

Declaracion similar se hace en el articulo 16 del WPPT.

El principio de los usos honrados y la regla de los tres pasos

El principio de los usos horados es el estandar (no una limitacion en si) que deben tener

presente las legislaciones de derecho de autor para poder crear limitaciones y excepciones
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especificas a los derechos exclusivos que éstas conceden. Siempre que estas limitaciones a) se
traten de casos especiales; b) no atenten con la explotacién normal de la obra; ¢) no causen un
perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor/titular del derecho. Estas tres se conocen
como la regla de los tres pasos. (Antequera Parilli, 2005)

Tal como lo menciona Ricardo Antequera Parilli (2005):

En definitiva, el principio de los “usos honrados” impone los parametros dentro de los cuales
resulta admisible o “razonable” la prevision de determinadas limitaciones al derecho exclusivo
del autor y que, en el caso que nos ocupa, legitiman el uso libre y gratuito de su obra o, en su
caso, el de una interpretacion o ejecucion artistica, una produccion fonogréfica o una emision de
radiodifusion, siempre que se cumpla con la “regla de los tres pasos”. (pag. 8).

Los usos honrados y la regla de los tres pasos son conceptos que se conectan, tal como lo
sefiala el glosario de la OMPI de derecho de autor y derechos conexos:

A ellos se alude en el Convenio de Berna como la norma que determina la posibilidad de
permitir la libre utilizacion de las obras en citas o ilustraciones para fines de docencia. De
conformidad con los requisitos previstos en el Convenio de Berna, los usos honrados no deben
interferir con la explotacion normal de la obra ni deben causar perjuicio irrazonable a los
intereses legitimos del autor. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 1980)

El articulo 3 de la Decisién 351 de la Comunidad Andina, también define el concepto de usos
honrados:

Articulo 3. A los efectos de esta Decision se entiende por:

(..)
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Usos honrados: Los que no interfieren con la explotacion normal de la obra ni causan un
perjuicio irrazonable a los intereses legitimos del autor. (Comunidad Andina de Naciones
(CAN), 1993)

El principio de los usos honrados y la regla de los tres pasos son pardmetros a tener presente
por los Estados en la regulacion particular de las limitacién y excepciones al derecho de autor y
derechos conexos. Sobre este punto Ricardo Antequera Parilli (2005) sefiala que:

En efecto, cuando el convenio de Berna menciona que “se reserva a las legislaciones de los
paises de la Union la facultad de permitir la reproduccion...” (art.9,2); el ADPIC que “los
Miembros circunscribiran las limitaciones o excepciones impuestas a los derechos exclusivos a
determinados casos especiales...” (art. 13); el TODA/WCT que “las Partes contratantes podran
prever, en sus legislaciones nacionales, limitaciones o excepciones...” (art.10, y en el mismo
sentido el art. 16 del TOIEF/WPPT 16); o la Decision 351 de la Comunidad Andina que “las
limitaciones y excepciones al derecho de autor que se establezcan mediante las legislaciones
internas de los paises miembros, se circunscribirdn a aquellos casos que...” (art.21), se trata de
mandatos expresos a los legisladores, para que las limitaciones que aprueben en las leyes
internas se limiten a los casos especiales que “no atenten contra la normal explotacion de las
obras” ni “causen perjuicio injustificado a los legitimos intereses del titular o titulares de los
derechos” (pag. 9).

Lo mismo se hace en el articulo 13 del Tratado de Beijing sobre Interpretaciones y
Ejecuciones Audiovisuales.

Por las caracteristicas del derecho de autor del sistema civil o continental, la interpretacion del
principio de los usos horados debe hacerse de forma restrictiva. Pues, como lo sefiala Ricardo

Antequera Parilli (2005):
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En cualquier caso, para la tradicion latina, el principio de los “usos honrados” implica que las
limitaciones al derecho de explotacion exclusivo del autor estdn sometidos al régimen del
“numerus clausus”, de manera que, como lo disponen algunas leyes y reglamentos de paises que
forman parte de ese sistema, la interpretacion de los limites previstos normativamente debe ser
restrictiva. (pag. 9).

Limitaciones y excepciones objeto de estudio

Entre todas las limitaciones y excepciones existentes, se estudiaran particularmente la
limitacion del derecho cita y la limitacion de la utilizacion para fines de ensefianza. A
continuacion, se explicara en qué consisten cada uno, para luego en otro capitulo tratar su
aplicacion en las obras remezcladas.

El derecho de Cita

Segun el glosario de la OMPI sobre de derecho de autor y derechos conexos la cita de una
obra se entiende como:

Es un pasaje relativamente corto, tomado de otra obra para demostrar o hacer mas inteligibles
los enunciados de un autor, o para referirse a opiniones de otro autor de una forma auténtica. Las
citas correctas de obras que han sido legalmente puestas a disposicién del pablico caen dentro
del &mbito de la libre utilizacion, siempre que su extension no sea mayor de lo que el fin
justifica. Las legislaciones nacionales de derecho de autor también pueden permitir las citas que
adopten la forma de breves extractos de una representacion o ejecucién, fonograma, o emision de
radiodifusion. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 1980)

Entre las normas que regulan el derecho de cita se pueden sefialar:

Convencion de Berna

Articulo 10. Libre utilizacion de obras en algunos casos:
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1) Son licitas las citas tomadas de una obra que se haya hecho licitamente accesible al
publico, a condicién de que se hagan conforme a los usos honrados y en la medida justificada por
el fin que se persiga, comprendiéndose las citas de articulos periodisticos y colecciones
periddicas bajo la forma de revistas de prensa.

(...)

3) Lascitasy utilizaciones a que se refieren los parrafos precedentes deberdn mencionar la
fuente y el nombre del autor, si este nombre figura en la fuente. (Convenio de Berna para la
Proteccidn de las Obras Literarias y Artisticas, 1886)

Decision Andina 351:

Articulo 22. Sin perjuicio de lo dispuesto en el Capitulo V' y en el articulo anterior, sera licito
realizar, sin la autorizacion del autor y sin el pago de remuneracion alguna, los siguientes actos:

a) Citar en una obra, otras obras publicadas, siempre que se indique la fuente y el nombre
del autor, a condicion que tales citas se hagan conforme a los usos honrados y en la medida
justificada por el fin que se persiga

(...) (Comunidad Andina de Naciones (CAN), 1993)

Ley 23 de 1982:

Articulo 31. Es permitido citar a un autor transcribiendo los pasajes necesarios, siempre que
éstos no sean tantos y seguidos que razonadamente puedan considerarse como una reproduccion
simulada y sustancial, que redunde en perjuicio del autor de la obra de donde se toman. En cada
cita debera mencionarse el nombre del autor de la obra citada y el titulo de dicha obra.

Cuando la inclusion de obras ajenas constituya la parte principal de la nueva obra, a peticion

de parte interesada, los tribunales fijaran equitativamente y en juicio verbal la cantidad
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proporcional que corresponda a cada uno de los titulares de las obras incluidas. (Colombia,
Congreso de la republica, 1982)

La autorizacion que concede el derecho de cita debe cumplir con los siguientes requisitos:

La obra de la cual se extrae la cita debe haber sido hecha licitamente accesible al publico:
mientras que la Convencion de Berna hace referencia a la obra hecha licitamente accesible al
publico, la Decision Andina 351 refiere a obras publicadas y la Ley 23 de 1982 no hace mencion
a ninguna de las dos expresiones. Diferencias que podrian repercutir en cuanto al tipo de obras
que se entienden objeto del derecho de cita.

La definicion de publicacion de la Decision 351 (articulo 3), asi como la definicién de la
Convencion de Berna (articulo 3 numeral 3), exigen que los ejemplares (copias) de la obra sean
puestos a disposicion del publico mediando autorizacion expresa del titular del derecho. Ademas,
la Convencion de Berna excluye ciertos actos, al afirmar que:

No constituyen publicacién la representacion de una obra dramética, dramatico-musical o
cinematografica, la ejecucion de una obra musical, la recitacion publica de una obra literaria, la
transmision o radiodifusion de las obras literarias o artisticas, la exposicion de una obra de arte ni
la construccion de una obra arquitectonica. (Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras
Literarias y Artisticas, 1886)

Sin embargo, se considera que la expresion “obra licitamente accesible al piblico” es mucho
mas amplia que la de “obra publicada” (Ricketson, 2003), y es compatible con el derecho de cita
contemplado en la Ley 23 de 1982. De hecho, la definicion de publicacién de la Ley 23 de 1982
es mucho mas amplia, en su articulo 8 literal p refiere que: “p) Publicacion: la comunicacion al
publico, por cualquier forma o sistema” (Colombia, Congreso de la republica, 1982). La obra

licitamente accesible al publico permite el acceso a dichas obras por cualquier medio y no
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simplemente mediante copias, con lo cual, admitiria las obras puestas a disposicion al publico
mediante los actos que excluia la definicion de publicacion de la Convencion de Berna.

Por otro lado, la expresion “obras licitamente accesibles al publico” no establece ninguna
limitacion en cuanto a los tipos de obras que pueden ser citadas. (Ricketson, 2003).

Debe ejecutarse conforme a los usos honrados: Para determinar si una cita en particular es
“honrada”, ésta no debe atentar contra la explotacion normal de la obra ni causar un perjuicio
injustificado a los intereses legitimos del autor.

Debe restringirse a la reproduccion de aquello estrictamente necesario para el fin perseguido:
la cita puede ser empleada para distintos propdsitos, entre ello: a) fines educativos o
informativos; b) fines de critica); c) fines cientificos; d) a modo de prueba o fundamento para
determinado argumento u opinién; e) fines de entretenimiento; f) fines politicos; g) fines
judiciales; h) para efectos artisticos; entre otros.

Verificar que la reproduccion hecha por la cita se limite a lo estrictamente necesario para el
fin perseguido, tiene que ver con la finalidad de la cita, la naturaleza de la obra citada y que la
cita no atenta contra la explotacion normal de la obra ni causa un perjuicio injustificado a los
intereses legitimos del autor, es decir, los fines perseguidos por la cita estan relacionados con el
requisito de los usos honrados. Sobre este punto Santiago Schuster Vergara (2000) menciona
que:

Lo cierto es que la apreciacion del abuso no esta relacionado con su longitud, sino que esta
vinculado al alcance de la cita y dirigido a determinar hasta qué punto la supuesta cita es un
aprovechamiento directo de la obra, para su explotacion y no para la finalidad de ilustracion o de

critica que persigue quien realiza la reproduccion. (pag. 7).
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Debe respetar la paternidad de la obra, mencionando la fuente y el nombre del autor: toda cita
debe respetar la paternidad de la obra de la que se extrae, de la misma forma como ha hecho el
autor que se asocie a él con la obra, es decir, ademas de mencionar el titulo de la obra, también
se debe mencionar a su autor o autores, respetando si la obra es anénima o seudénima.
(Jaramillo, 2010)

Ahora bien, existen dos tipos de cita, la cita textual o directa y la cita indirecta o parafraseo, la
primera no representa mayor inconveniente, pues es la reproduccion literal de la obra que se
pretende usar como referencia. Sin embargo, vale mencionar que existen salvedades a la regla
que sobre la cita no debe haber un trabajo transformativo, pues la cita puede ser traducida y
adaptada, pero en todo caso la obra citada no puede ser modificada en su contenido o esencia, de
tal forma que se agreguen u omitan elementos que la tergiversen, por ello se dice que sobre la
cita no debe haber ningun trabajo transformativo. Por lo tanto, la cita indirecta o parafraseo
reproduce lo que dice el autor en la obra citada, pero en las propias palabras de quien realiza la
cita, lo cual no significa la modificacion de la obra citada, siempre que se conserve su esencia.

La obra citada puede ser traducida lo cual significa pasar la obra a un idioma distinto de su
version original. Igualmente, la obra original puede ser citada en obras que tengan un formato
distinto al de la obra original, es decir, es posible citar una obra literaria, musical o grafica en una
obra audiovisual y asi en distintas combinaciones. Estas traducciones y adaptaciones no
necesitan solicitar la autorizacion previa y expresa de los titulares de las obras ni pagar una
remuneracion, siempre que dicha utilizacion sea a titulo de cita.

Utilizacion para fines de ensefianza

Entre las normas que regulan el derecho utilizacion para fines de ensefianza se pueden sefialar:

Convencion de Berna
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Articulo 10. Libre utilizacion de obras en algunos casos:

(...)

2) Se reserva a las legislaciones de los paises de la Unidn y de los Arreglos particulares
existentes o que se establezcan entre ellos lo que concierne a la facultad de utilizar licitamente,
en la medida justificada por el fin perseguido, las obras literarias o artisticas a titulo de
ilustracion de la ensefianza por medio de publicaciones, emisiones de radio o grabaciones
sonoras o0 visuales, con tal de que esa utilizacidn sea conforme a los usos honrados.

3) Las citas y utilizaciones a que se refieren los parrafos precedentes deberan mencionar la
fuente y el nombre del autor, si este nombre figura en la fuente. (Convenio de Berna para la
Proteccidn de las Obras Literarias y Artisticas, 1886)

Decision Andina 351:

Articulo 22. Sin perjuicio de lo dispuesto en el Capitulo V' y en el articulo anterior, sera licito
realizar, sin la autorizacion del autor y sin el pago de remuneracién alguna, los siguientes actos:

(...)

a) Reproducir por medios reprograficos para la ensefianza o para la realizacion de exdmenes
en instituciones educativas, en la medida justificada por el fin que se persiga, articulos
licitamente publicados en periddicos o colecciones periddicas, o breves extractos de obras
licitamente publicadas, a condicion que tal utilizacion se haga conforme a los usos honrados y
que la misma no sea objeto de venta u otra transaccion a titulo oneroso, ni tenga directa o
indirectamente fines de lucro;

(...) (Comunidad Andina de Naciones (CAN), 1993)

Ley 23 de 1982:
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Articulo 32. Es permitido utilizar obras literarias o artisticas o parte de ellas, a titulo de
ilustracién en obras destinadas a la ensefianza, por medio de publicaciones, emisiones de
radiodifusion o grabaciones sonoras o visuales, dentro de los limites justificados por el fin
propuesto, o comunicar con propoésitos de ensefianza la obra radiodifundida para fines escolares,
educativos, universitarios y de formacion profesional sin fines de lucro, con la obligacion de
mencionar el nombre del autor y el titulo de las obras asi utilizadas. (Colombia, Congreso de la
republica, 1982)

La autorizacion que concede la utilizacion con fines de ensefianza debe cumplir con los
siguientes requisitos

Utilizacion a titulo de ilustracion con el propésito de la ensefianza: independientemente de la
destinacion original de la obra utilizada, para poder ser aplicable esta limitacion la utilizacion
debe hacerse a titulo de ilustracién y con propoésitos educativos

La obra debe haber sido licitamente publicada: este requisito es mencionado por el articulo 22
de la Decision Andina 351, el cual puede ser compatible con las definiciones de publicacion
anteriormente mencionadas, por ello es posible pensar que las publicaciones a que refieren son
aquellas previamente autorizadas por sus autores, sin embargo, el articulo 32 de la Ley 23 de
1982, no menciona este requisito y su concepto de publicacion es mucho mas amplio.

La utilizacién debe hacerse dentro de los limites justificados por el fin propuesto: la
utilizacion debe ser exclusivamente para fines educativos

Debe ser conforme a los usos honrados: Para determinar si la utilizacion para fines educativos
en particular es “honrada”, ésta no debe atentar contra la explotacion normal de la obra ni causar

un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor
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Debe hacerse sin animo de lucro: ello quiere decir que de la utilizacion de la obra no se
derivara ningun beneficio econémico, es decir, como lo menciona el articulo 22 de la Decision
Andina: “que la misma no sea objeto de venta u otra transaccion a titulo oneroso, ni tenga directa
o indirectamente fines de lucro”. (Comunidad Andina de Naciones (CAN), 1993)

Debe respetar la paternidad mencionando el nombre del autor y el titulo de las obras asi
utilizadas: la reproduccién de la obra que se haga para efectos educativos, respetar la paternidad
de ésta. (Colombia, Congreso de la republica, 1982)

Derechos conexos.

La finalidad de los derechos conexos o afines es proteger los intereses legales de ciertas
personas (naturales o juridicas) que contribuyen a la comunicacion puablica de la obra, cuyas
creaciones o aportes “contengan suficiente creatividad y capacidad técnica y organizativa para
merecer la concesion de un derecho de propiedad que se asimile al derecho de autor”
(Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 2016, pag. 27), sin perjuicio de los derechos
de autor concedidos a la obra preexistente.

Existen tres beneficiarios de los derechos conexos:

Artistas intérpretes y ejecutantes: segun el articulo 8 literal k de la Ley 23 de 1982, son los
siguientes:

Articulo 8. Para los efectos de la presente ley se entiende por:

(...)

K) Artista intérprete o ejecutante: el actor, locutor, narrador, declamador, cantante, bailarin,
musico o cualquier otra que interprete o ejecute una obra literaria o artistica;

(...) (Colombia, Congreso de la republica, 1982)
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Productores de grabaciones sonoras (también denominadas fonogramas): segun el articulo 8
literal | de la Ley 23 de 1982, son los siguientes:

Articulo 8. Para los efectos de la presente ley se entiende por:

(...)

I) Productor de fonograma: la persona natural o juridica que fija por primera vez los sonidos
de una ejecucion, u otro sonido;

(...) (Colombia, Congreso de la republica, 1982)

Organismos de radiodifusion: segun el articulo 8 literal n de la Ley 23 de 1982, son los
siguientes:

Articulo 8. Para los efectos de la presente ley se entiende por:

(...)

n) Organismo de radiodifusion: la empresa de radio o television que transmite programas al
publico;

(...) (Colombia, Congreso de la republica, 1982)

En lo que respecta al contenido de los derechos conexos, los derechos patrimoniales
reconocidos pueden ser comunes o especiales para cada uno de los sujetos, igualmente
clasificable como derechos de explotacién y especialmente de remuneracion. Mientras que en lo
referente a los derechos morales estos son reconocidos para los artistas, intérpretes y ejecutantes.

Entre otros, se reconocen los siguientes derechos patrimoniales:

Artistas, intérpretes y ejecutantes: tienen el derecho de autorizar o prohibir: i) la fijacién; ii) la
reproduccion; iii) la comunicacion al pablico; iv) la transmision; v) o cualquier otra forma de
utilizacion de sus interpretaciones y ejecuciones. (Organizacién Mundial de la Propiedad

Intelectual, 2016, pag. 30)
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Productores de grabaciones sonoras: tiene el derecho de autorizar o de prohibir: i) la
reproduccion directa del fonograma; ii) la reproduccion indirecta del fonograma. (Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual, 2016, pag. 30)

Organismos de radiodifusion: tienen el derecho de autorizar o prohibir: i) la retransmision de
sus emisiones de radiodifusion; ii) La fijacién de sus emisiones de radiodifusion; iii) La
reproduccion de una fijacion de sus emisiones de radiodifusion. (Organizacién Mundial de la
Propiedad Intelectual, 2016, pag. 30)

A los artistas, intérpretes y ejecutantes se les reconocen derechos morales. El articulo 5 del
Tratado de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) sobre Interpretacién o
Ejecucién y Fonogramas (WPPT), le reconoce los derechos de paternidad e integridad. Los
mismos derechos son reconocidos en el articulo 35 de la Decision Andina 351. En el caso de
Colombia, el articulo 171 de la Ley 23 de 1982 reconoce los mismos derechos morales otorgados
al autor, “Articulo 171. Los artistas, intérpretes o ejecutantes tienen los derechos morales
consagrados por el articulo 30 de la presente ley” (Colombia, Congreso de la republica, 1982).

Respecto de la vigencia de los derechos concedidos a los sujetos mencionados, el acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
(ADPIC), el Tratado de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) sobre
Interpretacién o Ejecucion y Fonogramas (WPPT), y el tratado de Beijing, conceden un plazo de
proteccion de 50 afios contados a partir de la fecha de fijacion de la interpretacion o ejecucion a
los artistas intérpretes y ejecutantes y los productores de grabaciones sonoras. Mientras que el
ADPIC concede un plazo de proteccion de 20 afios contados a partir de la fecha en que se haya
realizado la emisién a los organismos de radiodifusién. En el caso de Colombia, se diferencia

segun si el titular es persona natural o persona juridica:
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Articulo 2 de la Ley 23 de 1982. Los derechos consagrados a favor de los artistas intérpretes o
ejecutantes, de los productores de fonogramas y de los organismos de radiodifusién tendran la
siguiente duracion:

Cuando el titular sea persona natural, la proteccién se dispensaré durante su vida y ochenta
afios mas a partir de su muerte.

Cuando el titular sea persona juridica, el término de proteccion seré de cincuenta afios,
contados a partir del Gltimo dia del afio en que tuvo lugar la interpretacion o ejecucion, la
primera publicacion del fonograma o, de no ser publicado, de su primera fijacion, o la emision de
su radiodifusién. (Colombia, Congreso de la republica, 1982)

Respecto a las limitaciones y excepciones, el articulo 16 del Tratado de la Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas
(WPPT), autoriza a los estados contratantes a que apliquen el mismo tipo de limitaciones y
excepciones que sus legislaciones nacionales conceden a los derechos de autor. Ademas,
menciona que tales limitaciones deben someterse a los usos honrados y a la regla de los tres
pasos. La Decision Andina 351 en su articulo 21 reproduce dicha autorizacién y en su articulo 22
menciona limitaciones aplicables a los derechos conexos. En el caso de Colombia, los articulos
178 y 179 de la Ley 23 de 1982 sefiala las limitaciones aplicables, junto a otras normas
especiales.

Marco normativo pertinente.

A continuacion, se mencionara la normativa relevante para el derecho de autor y que servira
de referencia para el presente trabajo, comprendiendo tanto normativa internacional, como las
disposiciones aplicables para la legislacion colombiana.

e Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas de 1886



LA OBRA REMEZCLADA EN EL DERECHO DE AUTOR Y EL ENTORNO DIGITAL 52

Convencién de Roma sobre la proteccion de los artistas intérpretes o ejecutantes, los
productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion de 1961.

Acuerdo sobre los aspectos de los derechos de propiedad intelectual relacionados con
el comercio (ADPIC) de 1994

Tratado de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) sobre
Derecho de Autor (WCT) de 1996

Tratado de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) sobre
Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (WPPT) de 1996

Tratado de Beijing sobre Interpretaciones y Ejecuciones Audiovisuales de 2012.
Decision Andina 351 de 1993, régimen comun sobre derecho de autor y derechos
Conexos.

Ley 23 de 1982, sobre derechos de autor.

En resumen, el derecho de autor se ocupa de un objeto en especifico, las obras, un tipo

especial de creacion intelectual humana. Respecto de los derechos que recaen en dicha obra son

titulares unos sujetos, los autores. A estos sujetos se les otorgan derechos exclusivos y

excluyentes de caracter moral y patrimonial. En correlacion a estos derechos se derivan otros

derechos conexos o afines en favor de determinadas personas. Ambos derechos otorgan un

conjunto de prerrogativas que les permiten limitar el acceso de terceros a estas obras,

exigiéndoles obtener una autorizacion previa y expresa de sus titulares para poder disponer de

ellas. Tales prerrogativas pueden ser exceptuadas con lo que se conoce como limitaciones y

excepciones.

Los temas de obra, derechos, limitaciones y excepciones se trataran con mayor detalle en los

siguientes capitulos, enfocandolos a su relacion con el entorno digital y la obra remezclada.
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El objeto de proteccion del derecho de autor: la obra

El derecho de autor tiene por objeto de proteccidn las creaciones del intelecto humano
conocidas como obras, cuyo sujeto de derecho es conocido como autor.
Definicion de obra

Por regla general, las regulaciones internacionales y nacionales sobre derecho de autor se han
dedicado a enlistar cuales son las obras objeto de proteccion del derecho de autor.

El Convenio de Berna de 1886, el cual es el primer instrumento internacional que regula el
derecho de autor, establece en su articulo 2:

1) Los términos “obras literarias y artistas” comprenden todas las producciones en el campo
literario, cientifico y artistico, cualquiera que sea el modo o forma de expresion, tales como los
libros, folletos y otros escritos; las conferencias, alocuciones, sermones y otras obras de la misma
naturaleza; las obras dramaticas o dramatico-musicales; las obras coreogréficas y las
pantomimas; las composiciones musicales con o sin letra; las obras cinematogréficas, a las cuales
se asimilan las obras expresadas por procedimiento analogo a la cinematografica; las obras de
dibujo, pintura, arquitectura, escultura, grabado, litografia; las obras fotograficas a las cuales se
asimilan las expresadas por procedimiento analogico a la fotografica; las obras de artes
aplicadas; las ilustraciones, mapas, planos, croquis y obras plasticas relativos a la geografia, a la
topografia, a la arquitectura o a las ciencias.

(...)

3) Estaran protegidas como obras originales, sin perjuicio de los derechos del autor de la obra
original, las traducciones, adaptaciones, arreglos musicales y demas transformaciones de una

obra literaria o artistica.

(..)
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5) Las colecciones de obras literarias o artisticas tales como las enciclopedias y antologias
que, por la seleccién o disposicion de las materias, constituyan creaciones intelectuales estaran
protegidas como tales, sin perjuicio de los derechos de los autores sobre cada una de las obras
que forman parte de estas colecciones.

(...) (Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, 1886)

Posteriormente, se extiende el ambito de proteccion del derecho de autor a los programas de
ordenador y a las compilaciones de datos o bases de datos, un referente se encuentra en la
Decision Andina 351 de 1993 y otro en el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT)
de 1996, tal como lo expresa este Ultimo en los articulos 4 y 5, asi:

Articulo 4. Programas de ordenador. Los programas de ordenador estan protegidos como
obras literarias en el marco de lo dispuesto en el Articulo 2 del Convenio de Berna. Dicha
proteccion se aplica a los programas de ordenador, cualquiera que sea su modo o forma de
expresion. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), 1996)

Articulo 5. Compilaciones de datos (bases de datos). Las compilaciones de datos o de otros
materiales, en cualquier forma, que por razones de la seleccion o disposicion de sus contenidos
constituyan creaciones de caracter intelectual, estan protegidas como tales. Esa proteccion no
abarca los datos o materiales en si mismos y se entiende sin perjuicio de cualquier derecho de
autor que subsista respecto de los datos o materiales contenidos en la compilacion. (Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), 1996)

Ahora bien, la lista de obras sefialada es meramente enunciativa y no taxativa, pues como se
puede observar, el Convenio de Berna estipula que “los términos ‘obras literarias y artisticas’

comprenden todas las producciones en el campo literario, cientifico y artistico, cualquiera que
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sea el modo o forma de expresion, tales como”, es justo esta expresion (“tales como™) la que
abre las puertas a la inclusién de obras distintas a las enlistadas anteriormente.

Todos los estados miembros de la Unidn de Berna, junto a los que se adhieran a la
convencidn, se comprometen a dar el mismo nivel de proteccion a las obras protegibles por el
derecho de autor comprendidas en este tratado. Sin embargo, el rango de obras protegidas de un
pais a otro puede diferir, pues existen reservas dentro del Convenio que son adoptadas de forma
distinta en cada uno de los Estados.

La regulacién de derecho de autor para el caso de Colombia se compone, ademas de los
tratados internacionales suscritos, por las disposiciones de la Comunidad Andina de Naciones -
CAN- (conformada por Ecuador, Peru, Boliviay Colombia) y sus leyes nacionales.

Por su parte, la Decision Andina 351 en su articulo 4 enlista las obras objeto de proteccion,
recopilando la evolucion que sobre la materia se ha tenido hasta la fecha de creacion del tratado.

Articulo 4. La proteccién reconocida por la presente Decisidn recae sobre todas las obras
literarias, artisticas y cientificas que puedan reproducirse o divulgarse por cualquier forma o
medio conocido o por conocer, y que incluye, entre otras, las siguientes:

a) Las obras expresadas por escrito, es decir, los libros, folletos y cualquier tipo de obra
expresada mediante letras, signos 0 marcas convencionales;

b) Las conferencias, alocuciones, sermones y otras obras de la misma naturaleza;

¢) Las composiciones musicales con letra o sin ella;

d) Las obras dramaéticas y dramatico-musicales;

e) Las obras coreogréficas y las pantomimas;

f) Las obras cinematogréaficas y demas obras audiovisuales expresadas por cualquier

procedimiento;
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g) Las obras de bellas artes, incluidos los dibujos, pinturas, esculturas, grabados y litografias;

h) Las obras de arquitectura;

i) Las obras fotogréaficas y las expresadas por procedimiento analogo a la fotografia;

j) Las obras de arte aplicado;

K) Las ilustraciones, mapas, croquis, planos, bosquejos y las obras plésticas relativas a la
geografia, la topografia, la arquitectura o las ciencias;

I) Los programas de ordenador;

II) Las antologias o compilaciones de obras diversas y las bases de datos, que por la seleccion
o disposicion de las materias constituyan creaciones personales. (Comunidad Andina de
Naciones (CAN), 1993)

La ley colombiana de derecho de autor, Ley 23 de 1982, en su articulo 2 enlista igualmente
las obras objeto de proteccion:

Articulo 2. Los derechos de autor recaen sobre las obras cientificas, literarias y artisticas las
cuales se comprenden todas las creaciones del espiritu en el campo cientifico, literario y artistico,
cualquiera que sea el modo o forma de expresidn y cualquiera que sea su destinacion, tales
como: los libros, folletos y otros escritos; las conferencias, alocuciones, sermones y otras obras
de la misma naturaleza; las obras dramaticas o dramatico musicales; las obras coreograficas y las
pantomimas; las composiciones musicales con letra o sin ella; las obras cinematograficas, a las
cuales se asimilan las obras expresadas por procedimiento analogo a la cinematografia, inclusive
los videogramas; las obras de dibujo, pintura, arquitectura, escultura, grabado, litografia; las
obras fotograficas a las cuales se asimilan las expresadas por procedimiento analogo a la
fotografia; las obras de arte aplicadas; las ilustraciones, mapas, planos, croquis y obras plasticas

relativas a la geografia, a la topografia, a la arquitectura o a las ciencias, y, en fin, toda
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produccién del dominio cientifico, literario o artistico que pueda reproducirse, o definirse por
cualquier forma de impresién o de reproduccion, por fonografia, radiotelefonia o cualquier otro
medio conocido o por conocer. (Colombia, Congreso de la republica, 1982)

Asi entonces, la regulacion de la obra como objeto de proteccion, para el caso colombiano, se
ve enmarcada, primero, por las regulaciones internacionales sobre la materia, a las cuales el pais
se ha suscrito; a la definicion legal y regulacion que ofrece la ley de derecho de autor de la
Comunidad Andina de Naciones y, finalmente, a las leyes nacionales sobre derecho de autor.

Pero la regulacién sefialada no solo se ocupa de enlistar cuales son las obras protegidas, pues
también determina qué no es objeto de proteccidn por el derecho de autor, es decir, aquello que
no es una obra.

Para empezar, la regulacion sobre derecho de autor desarrolla el principio de que éste protege
la expresion particular de las ideas y no las ideas por si mismas. Esto se conoce como el
principio de no proteccion de las ideas.

Algunas regulaciones se ocupan de desarrollar este tema, coincidiendo en que el &mbito de
proteccion del derecho de autor recae sobre la expresion particular de las ideas, las obras, y no
las ideas en si.

El Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT) de 1996 en su articulo 2:

Articulo 2. Ambito de la proteccion del derecho de autor.

La proteccién del derecho de autor abarcara las expresiones, pero no las ideas,

procedimientos, métodos de operacion o conceptos matematicos en si. (Subraya por fuera de
texto) (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), 1996)
El Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el

Comercio (ADPIC) en su articulo 9:
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Articulo 9. Relacién con el Convenio de Berna.

(..

2. Laproteccion del derecho de autor abarcar las expresiones, pero no las ideas,

procedimientos, métodos de operacion o conceptos matematicos en si. (Subraya por fuera de
texto) (Organizacion Mundial del Comercio (OMC), 1994)

La Decision Andina 351 en su articulo 7:

Articulo 7. Queda protegida exclusivamente la forma mediante la cual las ideas del autor son
descritas, explicadas, ilustradas o incorporadas a las obras.

No son objeto de proteccion las ideas contenidas en las obras literarias y artisticas, o el
contenido ideoldgico o técnico de las obras cientificas, ni su aprovechamiento industrial o
comercial. (Comunidad Andina de Naciones (CAN), 1993)

La Ley 23 de 1982 en su articulo 6:

Articulo 6.

(...)

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

(...) (Colombia, Congreso de la republica, 1982)

Lo anterior significa que el derecho de autor admite la existencia de elementos de comun
utilizacion dentro de diferentes obras, los cuales no son apropiables de forma individual y que la

forma especial en que éstos se expresan es la que verdaderamente es objeto de proteccion. Asi,
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este principio permite el desarrollo de la actividad cientifica y artistica y, ademas, especifica el
ambito de proteccion del derecho de autor, es decir, lo que es y no es una obra.

Junto a este principio, también las regulaciones de derecho de autor han enlistado algunas
creaciones que consideran no son protegibles:

Convencion de Berna de 1886 en su articulo 2:

(..)

8) La proteccion del presente tratado no se aplicara a las noticias del dia ni de los sucesos que
tengan el caracter de simples informaciones de prensa. (Convenio de Berna para la Proteccion de
las Obras Literarias y Artisticas, 1886)

Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor (WCT) de 1996 en su articulo 5:

Articulo 5. Compilaciones de datos (bases de datos).

Las compilaciones de datos o de otros materiales, en cualquier forma, que por razones de la
seleccion o disposicidn de sus contenidos constituyan creaciones de caracter intelectual, estan

protegidas como tales. Esa proteccidn no abarca los datos 0 materiales en si mismos y se

entiende sin perjuicio de cualquier derecho de autor que subsista respecto de los datos o

materiales contenidos en la compilacién. (Subraya por fuera de texto) (Organizacion Mundial de

la Propiedad Intelectual (OMPI), 1996)
Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el
Comercio (ADPIC) en su articulo 9:

Articulo 9. Relacidn con el Convenio de Berna.

(..)
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2. La proteccién del derecho de autor abarcara las expresiones, pero no las ideas,

procedimientos, métodos de operacion o conceptos matematicos en si. (Subraya por fuera de

texto) (Organizacion Mundial del Comercio (OMC), 1994)

Como se ha apuntado anteriormente, las legislaciones nacionales e internacionales se limitan a
enlistar las obras objeto de proteccion de derecho de autor. Sin embargo, otras normas se ocupan
de definirla, tal como lo hace la Decision Andina 351 de 1993 del Acuerdo de Cartagena, la cual
en su articulo 3 define el concepto de obra:

Articulo 3. A los efectos de esta Decision se entiende por:

(...)

- Obra: Toda creacion intelectual original de naturaleza artistica, cientifica o literaria,
susceptible de ser divulgada o reproducida en cualquier forma.

(...) (Comunidad Andina de Naciones (CAN), 1993)

Por otro lado, el glosario de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos define la
obra como:

Las obras acreedoras a la proteccién del derecho de autor son por lo general todas las
creaciones originales intelectuales expresadas en una forma reproducible. En muchas
legislaciones de derecho de autor se distingue entre obras literarias, artisticas y cientificas. Ello
no obstante, el alcance real de estas categorias se entiende por lo general en su sentido mas
amplio posible, como ilustra cominmente una enumeracion aclaratoria de las diferentes clases de
obras, que figura en las legislaciones nacionales de derecho de autor, y con arreglo a la
interpretacion de la jurisprudencia en muchos paises. Se protege la obra prescindiendo de la
calidad de la misma y aunque tenga muy poco que ver con la literatura, el arte o la ciencia, como

sucede en el caso de las guias puramente técnicas, los dibujos de ingenieria o los programas de
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ordenador para fines de contabilidad. Las excepciones a la norma general se hacen en las
legislaciones de derecho de autor por medio de enumeraciones exhaustivas; asi, quedan
excluidos de la proteccion del derecho de autor los textos legales, las decisiones oficiales y las
meras noticias del dia. No son obras las reproducciones mentales que no hayan sido elaboradas
en una forma especifica de expresion, por ejemplo, las meras ideas 0 métodos. (Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual, 1980)

Los requisitos de la obra

En resumen, el derecho de autor protege todas las manifestaciones originales, que sean
literarias, artisticas o cientificas, fruto del ingenio humano, cuando ellas son o puedan ser
accesibles a la percepcion sensorial y puedan ser objeto de reproduccion por cualquier medio
apto para tal finalidad. De las definiciones anteriores se pueden derivar los requisitos esenciales
que componen la obra, estos son:

Creacidn intelectual proveniente del talento creativo humano: este criterio lo que pretende es
excluir del concepto de obra aquellas creaciones que no contienen un aporte creativo propio.
(Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), 1996)

Debe pertenecer al dominio literario, artistico o cientifico: debe destacarse que las expresiones
literarias, artisticas y cientificas se deben tomar desde un sentido amplio, pues el ambito de
proteccion del derecho de autor comprende todas las formas de expresion conocidas o por
conocer que pueden ser ajustables a estos &mbitos.

Cabe precisar que de las obras se protege su forma particular de expresion, pero el contenido
de éstas como tal no es protegible.

Segun el glosario de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos, la obra artistica se

define como:
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Obra artistica (u obra de arte) es una creacién cuya finalidad es apelar al sentido estético de la
persona que la contempla. En la categoria de obras artisticas entran las pinturas, los dibujos, las
esculturas, los grabados y, para diversas legislaciones de derecho de autor, también las obras de
arquitectura y las obras fotogréficas. Si bien en algunos paises se considera que las obras
musicales constituyen una categoria especial de obras protegidas, en numerosas legislaciones de
derecho de autor las obras musicales quedan también comprendidas en la nocion de obras
artisticas o analogamente, la mayoria de las legislaciones incluyen en esta categoria las obras de
arte aplicado. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 1980)

Segun el mismo glosario, la obra cientifica se define como:

Es una obra que trata los problemas de una manera adaptada a los requisitos del método
cientifico. ElI &mbito de esta categoria de obras no se restringe en modo alguno al campo de las
ciencias naturales ni a las obras literarias de carécter cientifico. En determinadas circunstancias,
también un programa de ordenador puede ser una obra cientifica. En las -legislaciones de
derecho de autor una referencia general a las obras cientificas se entiende frecuentemente que
alude a todas las clases de obras que no sean las obras artisticas o de -ficcidn, por ejemplo, los
-escritos de caracter técnico, los libros de referencia, los escritos de divulgacion cientifica, o las
guias practicas. Sin embargo, entre las obras cientificas protegidas por el -derecho de autor no se
cuentan las invenciones cientificas, los descubrimientos, el trabajo de investigacién ni las
iniciativas de indole cientifica. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 1980)

Finalmente, el glosario de la OMPI define la obra literaria como:

En sentido estricto, es un escrito de gran valor desde la perspectiva de la belleza y efecto
emocional de su forma y contenido. Sin embargo, desde la perspectiva del derecho de autor, la

referencia general a las obras literarias se entiende generalmente que alude a todas las formas de
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obras escritas originales, sean de caracter literario, cientifico, técnico o meramente practico, y
prescindiendo de su valor y finalidad. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 1980)
Susceptible de ser divulgado o reproducido de cualquier forma: este requisito se relaciona
directamente con que el derecho de autor no protege las ideas, sino la forma particular de

expresion de éstas.

La forma particular en que fue expresada la idea debe ser susceptible de reproducirse o
divulgarse por cualquier forma o medio conocido 0 por conocer.

De este criterio se desprende que: a) es irrelevante el modo como la obra puede ser
reproducida o divulgada; b) no interesa la forma de expresion de la misma.

Original: este requisito refiere a que la forma de expresion sea original. La originalidad de la
obra apunta a su individualidad (no a la novedad), es decir, que el producto creativo, por su
forma de expresion, ha de tener suficientes caracteristicas propias que permitan distinguirlo de
cualquier otro del mismo género, por cuanto posee el sello_personal de su autor. (Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), 1996)

Segun el glosario de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos, la originalidad se
define como:

En relacién con una obra, la originalidad significa que ésta es una creacién propia del autor, y
no copiada de otra obra en su totalidad o en una parte esencial. En la legislacion de derecho de
autor se exige originalidad en la composicion del contenido y en la forma de su expresion, pero
no en cuanto a las meras ideas, informacién o métodos incorporados a la obra. La originalidad no
ha de confundirse con la novedad; la preexistencia de una obra similar, desconocida para el
autor, no afecta a la originalidad de una creacion independiente. En el caso de una obra derivada,

la originalidad radica en el método particular de adaptacion de la obra preexistente, (...). Este
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sentido del adjetivo «original» no ha de confundirse con el significado del mismo término
cuando se emplea para contraponer las obras originales, en tanto que obras preexistentes, con las
obras derivadas. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 1980)

Se dice que la originalidad refiere a la individualidad y no a la novedad, pues no
necesariamente las creaciones intelectuales se generan espontdneamente o vienen de la nada. Las
creaciones pueden basarse en: a) ideas, que son de libre utilizacion y de éstas pueden basarse
diversas creaciones; b) obras preexistentes, de las cuales algunas tendran sus derechos de autor
vigentes y seré necesario solicitar autorizacion a su titular para poder utilizarla, o seran de libre
utilizacion por su tipo de licencia o bien porque no tienen sus derechos de autor vigentes, por
tanto, en estos dos ultimos casos no seria necesario pedir autorizacion; c) elementos que no son
protegibles por el derecho de autor distintos a las ideas, como los hechos de la realidad, métodos
cientificos, descubrimientos, expresiones del folklore, dindmicas de juegos, entre otros. En todo
caso, la originalidad refiere a que la creacion intelectual resulte de un trabajo o actividad
intelectual creadora que lleve la marca de la personalidad y esfuerzo de su autor y que por su
naturaleza y particular forma de expresion, provoque una impresién que otorgue individualidad y
que diferencie la creacion frente a las demas obras. (Organizacion Mundial de la Propiedad

Intelectual (OMPI), 1996)

Clasificacion de las obras protegidas por el derecho de autor

Entre las obras protegidas por el derecho de autor se pueden realizar algunas clasificaciones,
entre ellas se encuentran:

Obras originarias.

La Ley 23 de 1982, en su articulo 8 literal i, define este tipo de obra como: “i) Obra

originaria: aquella que es primitivamente creada” (Colombia, Congreso de la republica, 1982).
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La obra original o mejor dicho obra originaria o primigenia, refiere a la obra creada sin depender
para su creacién de la existencia de otra obra preexistente. Es la creacion intelectual proveniente
unicamente de la creatividad de su autor.

La obra originaria puede definirse como aquella que no es una obra derivada, es decir, que no
sea una traduccion, adaptacion o cualquier otra transformacion.

La expresion “obra original” puede prestarse a confusion con relacion al requisito de
originalidad que toda obra debe tener para ser considerada como tal y puede dar a entender que
las obras derivadas carecen de originalidad, por ello, resulta més acertado hablar de obra
originaria o primigenia (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), 1996, pag.
10). En efecto, las obras derivadas, como concepto que se contrapone a las obras primigenias, no
son originarias, en el sentido que dependen de una obra previa, pero son, sin lugar a duda,
originales.

Segun el glosario de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos, la obra original se
define como:

Término empleado frecuentemente en contraposicion con el de obras derivadas. En este
contexto significa que la obra no es una adaptacion, traduccion o arreglo de una obra
preexistente; su originalidad es absolutamente de primera mano y no meramente
complementaria, como sucede en el caso de obras derivadas de otras obras. No ha de confundirse
este concepto con el significado de la misma expresion cuando se refiere en términos generales a
la originalidad de una creacion intelectual, ni con el sentido de ejemplar original de una obra.

(Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 1980)
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Obras derivadas.

Las obras derivadas son aquellas obras que se basan en una 0 mas obras preexistentes y
agregan suficientes elementos creativos como para crear una nueva obra autbnoma y original,
sobre la cual recaen unos derechos exclusivos y excluyentes que benefician a sus creadores, sin
perjuicio de los derechos de autor de la obra preexistente.

Segun el glosario de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos, la obra preexistente
se define como:

Es una creacidn ya existente que se utiliza para realizar una obra derivada, bien sea
transforméandola (p.e., poner en forma de drama una novela), bien aplicandola a una nueva obra
(p.e., una musica que se aplica a una pelicula), o bien incorporéndola en todo o en parte a una
coleccion (p.e., un cuento que entra a formar parte de una antologia). Algunas veces las obras
preexistentes se denominan también obras originales en contraposicion con las obras derivadas
de ellas. Los autores y usuarios de las obras derivadas deben respetar los derechos del autor de
una obra preexistente. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 1980)

Si la obra preexistente tiene sus derechos de autor vigentes, es imperativo obtener la
autorizacion previa y expresa de su titular para poder realizar la obra derivada; en cambio, si la
obra esta en el dominio publico o es de libre utilizacidn, no seria necesario solicitar tal
autorizacion.

Segun el glosario de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos, la obra derivada se
define como:

Es una obra basada en otra ya existente; su originalidad radica bien sea en la realizacion de

una adaptacion de la obra preexistente, o bien en los elementos creativos de su traduccién a un
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idioma distinto. La obra derivada esta protegida, sin perjuicio del derecho de autor sobre la obra
preexistente. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 1980)

Segun la Ley 23 de 1982 en su articulo 8, literal j, la obra derivada se define como: “j) Obra
derivada: aquella que resulte de la adaptacion, traduccion, u otra transformacion de una
originaria, siempre que constituya una creacion autonoma” (Colombia, Congreso de la republica,
1982).

Las obras derivadas son protegidas por derechos patrimoniales y morales, los cuales son
independientes de los derechos que conserva la obra preexistente. Vale mencionar que las obras
preexistentes de las cuales se basa la obra derivada por lo general son obras originarias, pero
también pueden ser otras obras derivadas.

Entre los principales tipos de obras derivadas se pueden encontrar las traducciones,
adaptaciones, otras transformaciones, arreglos musicales, compilaciones y bases de datos. En
cuanto a la proteccion otorgada a las obras derivadas, existen diferentes regulaciones al respecto:

Convenio de Berna de 1886 para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas:

Articulo 2

(...)

3) Estaran protegidas como obras originales, sin perjuicio de los derechos del autor de la obra
original, las traducciones, adaptaciones, arreglos musicales y demas transformaciones de una
obra literaria o artistica.

(...)

5) Las colecciones de obras literarias o artisticas tales como las enciclopedias y antologias

que, por la seleccién o disposicion de las materias, constituyan creaciones intelectuales estaran
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protegidas como tales, sin perjuicio de los derechos de los autores sobre cada una de las obras
que forman parte de estas colecciones.

(...) (Convenio de Berna para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas, 1886)

Decision 351.:

Articulo 5. Sin perjuicio de los derechos del autor de la obra preexistente y de su previa
autorizacion, son obras del ingenio distintas de la original, las traducciones, adaptaciones,
transformaciones o arreglos de otras obras. (Comunidad Andina de Naciones (CAN), 1993)

Ley 23 de 1982:

Articulo 5. Son protegidas como obras independientes, sin perjuicio de los derechos de autor
sobre las obras originales y en cuanto representen una creacion original:

a) Las traducciones, adaptaciones, arreglos musicales y demas transformaciones realizadas
sobre una obra del dominio privado, con autorizacion expresa del titular de la obra original. En
este caso seréa considerado como titular del derecho sobre la adaptacion, traduccién, transporte,
etc., el que la ha realizado, salvo convenio en contrario, y

b) Las obras colectivas, tales como las publicaciones periddicas, analogias, diccionarios y
similares, cuando el método o sistema de seleccién o de organizacion de las distintas partes, u
obras que en ellas intervienen, constituye una creacion original. Seran consideradas como
titulares de las obras a que se refiere este numeral la persona o personas naturales o juridicas que
las coordinen, divulguen o publiquen bajo su nombre.

Los autores de las obras asi utilizadas conservaran sus derechos sobre ellas y podran

reproducirlas separadamente.
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PARAGRAFO. La publicacion de las obras a que se refiere el presente articulo debera citar el
nombre o seudénimo del autor o autores y el titulo de las obras originales que fueron utilizadas.
(Colombia, Congreso de la republica, 1982)

La obra derivada si bien no es primigenia u originaria, si esta dotada de originalidad, pues
cumple con todos los requisitos de la obra. Por ello es una obra protegible, sin perjuicio de los
derechos propios de la obra preexistente. La originalidad de las obras derivadas radica en la
forma particular de expresion y en el tipo de aporte creativo que exige cada una de éstas o, en
otras palabras:

La originalidad de una obra derivada puede hallarse en la composicion y en la expresion
(como en las adaptaciones), s6lo en la composicion (como en las compilaciones y en las
analogias) o sélo en la expresion (como en las traducciones). (Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI), 1996, pég. 11)

Santiago Schuster Vergara (2000), citando a Satanowsky, menciona tres situaciones en las
que se da la modificacion de una obra:

Satanowsky, al referirse a la modificacion de las obras, distingue tres situaciones:

El que modifica s6lo cambia algunos detalles intrascendentes. No incorpora nada nuevo. En
este caso no hay modificacion sino mas bien un acto de reproduccion;

El autor extrae de la obra inicial la idea general, “despojandolo de toda forma exterior”.
Luego desarrolla esta idea en forma novedosa. No hay modificacion. En este caso, Satanowsky
sefiala que hay inspiracidn, sin que exista plagio o copia servil; y

El autor modifica la obra inicial, aportando ademas elementos originales. No copia, no calca.
En este caso, dice Satanowsky, hay una manifestacion de personalidad, una vocacién de creador.

Esta es la obra de segunda mano, la obra transformada o adaptada. (p.20-21)
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A continuacion, se estudiara algunos de estos tipos de obras derivadas:

Traducciones.

La traduccidn es expresar una obra en un idioma distinto al que tiene la version original. Para
poder realizar una traduccion es necesario obtener la autorizacion previa y expresa del titular de
los derechos, a menos de que se trate de una obra que esté en el dominio publico o que sea de
libre utilizacion.

Segun el glosario de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos, la traduccién se
define como:

Es la expresion de obras escritas u orales en un idioma distinto del de la version original. La
traduccion debe verter la obra de manera fiel y verdadera en lo que respecta a su contenido y a su
estilo. Se concede derecho de autor a los traductores en reconocimiento de su manejo creativo de
otro idioma, sin perjuicio, no obstante, de los derechos del autor de la obra traducida; la
traduccidn esta sujeta a una autorizacién en forma, ya que el derecho de traducir la obra es un
componente especifico del derecho de autor. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual,
1980)

La originalidad de la traduccidn recae en la forma particular de expresar la obra preexistente
en el idioma distinto. Ademas, las traducciones deben respetar el contenido y el estilo de la obra
original, exigiéndole al traductor manejar de forma creativa sus conocimientos en el idioma,
entender la cultura atada a ambos idiomas y conocer los detalles de la obra original
(Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), 1996). En otras palabras:

La traduccién impone al traductor la obligacion, no solamente manejar con soltura y precision
ambos idiomas, sino ademas contar con los elementos técnicos y los recursos literarios

adecuados para lograr una version que efectivamente transmita el sentido de la obra preexistente
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y los valores culturales que esta desea expresar. (Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual (OMPI), 1996)

Por ello, su originalidad recae en la forma creativa de la forma de expresién. La traduccion se
considera como una obra objeto de proteccién que otorga derechos de caracter patrimonial y
moral a quien la realiza, sin perjuicio de los derechos de autor propios de la obra preexistente.

Adaptaciones.

La adaptacion consiste en crear una nueva obra mediante la modificacion de una obra
preexistente, pasando una obra de un género a otro, o bien variar la obra sin necesidad de
cambiar de género, pero con el objetivo de utilizarla con otros fines o para un publico distinto.
(Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), 1996).

Para poder realizar una adaptacion es necesario obtener la autorizacion previa y expresa del
titular de los derechos, a menos de que se trate de una obra que esta en el dominio publico o que
sea de libre utilizacion.

Segun el glosario de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos, la adaptacion se
define como:

Se entiende en general que es la modificacidn de una obra preexistente, mediante la cual la
obra pasa de ser de un género a ser de otro género, como en el caso de las adaptaciones
cinematograficas de novelas u obras musicales. La adaptacidn puede consistir asimismo en una
variacion de la obra sin que ésta cambie de género, como en el caso de una nueva version de una
novela para una edicién juvenil. La adaptacién también supone alteracion de la composicion de
la obra, a diferencia de la traduccién, que transforma tnicamente su forma de expresion. La

adaptacion de otra obra protegida por legislacion de derecho de autor esta sujeta a la autorizacion



LA OBRA REMEZCLADA EN EL DERECHO DE AUTOR Y EL ENTORNO DIGITAL 72

del titular del derecho de autor sobre la obra. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual,
1980)

La adaptacion debe conservar la esencia de la obra original, por lo menos como inspiracion
para la creacion de la nueva obra. El tipo de modificaciones que se pueden realizar a la obra
preexistente cambiando o no el género, esta sometida a la autorizacion previa y expresa del
titular de los derechos de la obra que se desea adaptar (Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual (OMPI), 1996). En otras palabras:

Las adaptacion debe respetar la obra originaria; en principio el autor de la obra derivada debe
cefirse a la obra que adapta y efectuar una adaptacion fiel; la medida en que puede apartarse de
la obra preexistente mediante la introduccion de elementos ajenos a aquella y realizar una
adaptacion libre e incluso utilizarla solo como inspiracion en la nueva obra, depende de la
autorizacion que para ello le otorgue expresamente el autor de la obra primigenia. (Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), 1996, pag. 13)

La originalidad de la adaptacion consiste en el aporte creativo que permite cambiar la
composicién y forma de expresion de la obra preexistente mediante las modificaciones que
cambian o no el género de la obra. Estas son, por ejemplo, agregando circunstancias de modo,
tiempo y lugar, o incorporando elementos técnicos y artisticos propios de otro género
(Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), 1996). Por ello, su originalidad
recae en la forma creativa de la composicion y la forma de expresion, la adaptacion se considera
como una obra objeto de proteccidn que otorga derechos de caracter patrimonial y moral a quien

la realiza, sin perjuicio de los derechos de autor propios de la obra prexistente.
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Arreglos musicales.

Segun el glosario de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos, los arreglos
musicales se definen como:

En general se entiende que significa el ajuste de la forma de expresion de una obra musical
para fines especiales, segun los requisitos de una determinada orquesta o instrumento mdsico, o
de la escala real de la voz de un cantor, etc. El arreglo musical consiste casi siempre en la
reorquestacion o transposicion a una clave distinta, y no supone necesariamente la creacion de
una obra derivada; sin embargo, los arreglos de originalidad creativa deben considerarse como
adaptaciones, sin perjuicio de ninguna proteccion de los derechos existentes sobre la obra
arreglada. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 1980)

Los arreglos musicales se consideran obras derivadas, tal como las adaptaciones, siempre que
agreguen modificaciones creativas a la obra musical, por ejemplo, si se realizan variaciones en la
armonia o en la linea melddica mediante la incorporacion de elementos propios de la inventiva
de quien realiza el arreglo (Jaramillo, 2010). Por ello, su originalidad recae en la forma creativa
de las modificaciones a la obra musical, el arreglo musical se considera como una obra objeto de
proteccidn que otorga derechos de caracter patrimonial y moral a quien la realiza, sin perjuicio
de los derechos de autor propios de la obra prexistente.

Compilaciones o colecciones.

El concepto de compilacion o coleccién comprende obras conocidas como antologias,
crestomatias, enciclopedias, publicaciones periddicas, analogias, diccionarios, bases de datos,
entre otros similares.

Las compilaciones refieren a las obras que recopilan distintos elementos para crear una nueva

obra, donde el método o sistema de seleccion o de organizacién de las distintas partes u obras
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que en ellas intervienen, constituye una creacién original, sin perjuicio de los derechos de los
autores sobre cada una de las obras que formen parte de la coleccion. (Organizacion Mundial de
la Propiedad Intelectual (OMPI), 1996)

Segun el glosario de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos, las colecciones de
obras literarias y artisticas se definen como:

En la legislacion de derecho de autor, se emplea esta expresion con referencia a toda clase de
compilaciones de obras seleccionadas, o de pasajes de las mismas, tales como antologias,
crestomatias, enciclopedias. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 1980)

Las compilaciones pueden integrar: a) obras preexistentes cuyo derecho de autor sigue
vigente; b) obras preexistentes cuyos derechos de autor no estan vigentes y por tanto pertenecen
al dominio publico; ¢) obras preexistentes que son de libre utilizacion; d) hechos y datos que no
constituyan en si mismas obras originarias. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI), 1996)

Independiente de los elementos que compongan la compilacién y sin perjuicio de los derechos
de los autores sobre cada una de las obras que formen parte de la coleccion, la originalidad de la
compilacion y su proteccion como obra derivada se da cuando el método o sistema de seleccién
o de organizacién de las distintas partes u obras que en ellas intervienen, constituye una creacion
original (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), 1996). Por ello, la persona
natural o juridica que realiza o dirige la compilacion para ser publicada bajo su hombre es titular
de los derechos patrimoniales y morales.

Conforme a lo anterior, la sola acumulacion de obras preexistentes o el simple acopio de datos

y hechos, sin ningn aporte creativo en el método o sistema de seleccion o de organizacion de las
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distintas partes u obras que en ellas intervienen, no constituye obra derivada. (Organizacion
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), 1996, pag. 14)

Las compilaciones son un tipo de obras cuyo tratamiento juridico esta relacionado con el
concepto de obra colectiva, por la forma en que suelen realizarse las compilaciones, es decir,
como una obra colectiva.

Obras individuales.

Esta clasificacion obedece al niUmero de personas que intervienen en la creacion de una obra.
Las obras individuales son las obras creadas por una sola persona natural o fisica. El articulo 8
de la Ley 23 de 1982 en su literal b, define la obra individual como: “b) Obra individual: la que
sea producida por una sola persona natural”. (Colombia, Congreso de la republica, 1982)

Obras complejas.

Esta clasificacion obedece al nUmero de personas que intervienen en la creacion de una obra.
Las obras complejas refieren a las obras en las que intervienen dos 0 méas personas naturales o
fisicas en su creacion. Las obras complejas se subdividen en obras colectivas y en obras por
colaboracion, la diferencia entre estas obras radica en la posibilidad de dividir y diferenciar los
aportes de cada uno de sus creadores. Esta distincion no depende de la forma de presentacion,
depende de la forma de creacion de la obra, ser divisible o indivisible depende de la naturaleza
de la obra. (Echavarria, 2016)

Obras en colaboracion.

Es la obra en la que de comun acuerdo intervienen dos o0 mas autores para realizar una
creacion unica y en la cual, por la naturaleza de la obra, sus aportes no puedan ser separados
(Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), 1996). El articulo 8 de la Ley 23 de

1982 en su literal c, define la obra en colaboracidon como: “c) Obra en colaboracion: la que sea
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producida, conjuntamente, por dos 0 mas personas naturales cuyos aportes no puedan ser
separados”.

Segun el glosario de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos, la creacion por
colaboracion se define como:

Se entiende generalmente que es la paternidad interdependiente de dos o méas autores de una
obra en colaboracion. Los autores que han creado en colaboracion reciben también algunas veces
el nombre de coautores. En consideracion a las peculiaridades inherentes a la creacion de una
obra en colaboracion, algunos aspectos de la proteccion de los derechos de los autores sobre esa
obra se rigen comunmente por normas especiales. De conformidad con la mayoria de las
legislaciones de derecho de autor, los coautores pueden autorizar la utilizacion de la obra sélo
conjuntamente, y los términos (plazos) de proteccion de los derechos que han de medirse a partir
de la muerte del autor se calculan a partir de la muerte del ultimo de los autores que sobreviva a
los demas. Los derechos morales, en cuanto concedidos por la legislacion aplicable,
corresponden a cada uno de los coautores individualmente y pueden también ejercerse por
separado. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 1980)

Segun el glosario de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos, la obra en
colaboracidn se define como:

Se entiende generalmente que obra en colaboracidn u obra de creacién en colaboracién es una
obra creada por dos 0 mas autores en colaboracion directa o al menos en una relacion reciproca
de las contribuciones, que no pueden separarse unas de otras ni considerarse creaciones
independientes. Ejemplos de los tipos mas corrientes de obras en colaboracion pueden ser las
obras dramatico-musicales, las obras musicales con letra, los manuales escritos por varios

autores, o los programas de ordenador creados por un equipo. Los autores de una obra de esta
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clase reciben el nombre de creadores en colaboracidn o coautores y su derecho de autor sobre la
totalidad de la obra unitaria se rige por normas especiales de la legislacion de derecho de autor.
Las obras en colaboracién no han de confundirse con las obras compuestas, con las obras
colectivas, ni con las colecciones. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 1980)

Obras colectivas.

Las obras colectivas son las obras creadas por varios autores, por iniciativa y responsabilidad
de una persona natural o juridica que la publica o divulga con su propio nombre, y respecto de
las cuales, por la naturaleza de la obra, el nimero de aportes y el caracter indeterminado de estos,
no es posible diferenciar ni dividir los aportes hechos a la obra, asi como la atribucion a sus
respectivos autores de un derecho autbnomo sobre su contribucion o sobre el producto realizado.
(Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), 1996).

El articulo 8 de la Ley 23 de 1982 en su literal d, define la obra colectiva como: “d) Obra
colectiva: la que sea producida por un grupo de autores, por iniciativa y bajo la orientacion de
una persona natural o juridica que la coordine, divulgue y publique bajo su nombre”. (Colombia,
Congreso de la republica, 1982)

La diferencia entre las obras colectivas y las obras en colaboracién radica en la posibilidad de
dividir los aportes y como esto influye en la titularidad de las obras.

Segun el glosario de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos, la obra colectiva se
define como:

Se entiende generalmente que significa una obra preparada por una persona a partir de
contribuciones de autores que han participado en su elaboracion creandolas para tal fin (p.e.
Francia, Art. 9; Iraq, Art. 77; Libia, Art. 27; Estados Unidos, Sec. 101). En algunas legislaciones

de derecho de autor, la categoria de obras colectivas comprende también obras en las que se han
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reunido en un todo colectivo obras preexistentes de distintos autores, aunque sin la participacion
personal de éstos (p.e. Canada, Sec. 2.e). El denominador comun de estos dos conceptos de obra
colectiva, en contraposicion a obra de colaboracion, es la importancia que se atribuye a la
funcion de la persona que establece la finalidad de la obra y selecciona, coordina y recopila las
contribuciones. Se considera que solamente esta persona es el autor de la obra colectiva sin
perjuicio, no obstante, del derecho de autor sobre cada contribucion. (Organizacion Mundial de
la Propiedad Intelectual, 1980)

Obras anonimas.

Esta clasificacion de la obra obedece a la posibilidad de identificar al autor de la obra. La obra
anonima es aquella en la que no se menciona el nombre del autor, bien porque asi lo desea o
porque se desconoce. Este tipo de obras, por sus caracteristicas especiales, tienen algunas normas
que las regulan en particular. Por ejemplo, el articulo 8 de la Ley 23 de 1982 en su literal e,
define la obra anénima como: “e) Obra anonima: aquella en que no se menciona el nombre del
autor; por voluntad del mismo, o por ser ignorado” (Colombia, Congreso de la republica, 1982).

Segun el glosario de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos, la obra andnima se
define como:

Se entiende generalmente que es una obra divulgada sin indicar el nombre o seudénimo de su
autor. En realidad, es el autor quien permanece anénimo. La identidad de un autor an6nimo no es
necesariamente desconocida para todos. La proteccion de la Ilamada obra anénima se rige por
normas especiales en lo que respecta a la duracion y aplicacion del derecho de autor sobre ella.
Si el autor de una obra anénima divulga al publico su identidad, en todas las utilizaciones
subsiguientes de su obra habran de aplicarse las normas generales de paternidad de la obra 'y

proteccion de derecho de autor (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 1980).
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Obras seuddnimas

Esta clasificacion obedece a las situaciones en las que el autor de la obra se identifica con un
seuddénimo que no lo identifica directamente como individuo, es decir, por un nombre distinto al
que verdaderamente es suyo (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), 1996).
Este tipo de obras, por sus caracteristicas especiales, tienen algunas normas que las regulan en
particular. Por ejemplo, el articulo 8 de la Ley 23 de 1982 en su literal f, define la obra
seudonima como: “f) Obra seudénima: aquella en que el autor se oculta bajo un seudénimo que
no lo identifica” (Colombia, Congreso de la republica, 1982). “No debe tratarse como seuddnima
aquella en la cual el nombre utilizado por el autor no arroja dudas acerca de su verdadera
identidad, en cuyo caso le son aplicables las normas generales relativas a las creaciones de autor
conocido.” (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), 1996, pag. 15)

Segun el glosario de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos, la obra seudénima
se define como:

Es la obra divulgada al publico bajo un seudénimo de su autor. La proteccion de estas obras
se rige casi siempre por normas especiales semejantes a las que se aplican a las obras anénimas
en lo que respecta a la duracidon de la proteccion y al ejercicio del derecho de autor sobre ellas.
Sin embargo, cuando no hay duda ninguna de quién es la persona del autor oculta tras el
seudonimo, o cuando aquél revela su identidad, estas normas especiales deben sustituirse por las
normas generales pertinentes. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 1980)

Obras inéditas.

Esta clasificacion refiere a las obras que no han sido publicadas o divulgadas. El articulo 8 de
la Ley 23 de 1982 en su literal g, define la obra inédita como: “g) Obra inédita: aquella que no

haya sido dada a conocer al publico” (Colombia, Congreso de la republica, 1982).
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Este tipo de obra se relaciona directamente con el concepto de obra no publicada, la cual en
algunas legislaciones de derecho de autor tiene una regulacion especial, refiriendo a la forma en
que deben respetarse los derechos de la obra no publicada. Segun el glosario de la OMPI sobre
derecho de autor y derechos conexos, la obra no publica se define como:

Es toda obra que no haya sido hecha accesible al publico en el sentido juridico de obra
publicada, haya sido o no divulgada pablicamente de otra manera. La distincion de esta categoria
es importante, habida cuenta de ciertas normas concretas de proteccion, existentes en relacion
con las obras no publicadas, en la mayoria de las legislaciones nacionales de derecho de autor y
en los convenios internacionales. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 1980)

Obras péstumas.

Esta clasificacion refiere a las obras cuya primera publicacion sélo se da después de la muerte
de su autor. El articulo 8 de la Ley 23 de 1982 en su literal h, define la obra péstuma como: “h)
Obra postuma: aquella que no haya sido dada a la publicidad s6lo después de la muerte de su
autor” (Colombia, Congreso de la republica, 1982).

Segun el glosario de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos, la publicacion
postuma se define como:

Es la primera publicacion de una obra cuando tiene lugar después de la muerte del autor de
ésta. En algunas legislaciones de derecho de autor se prevén normas especiales respecto de la
duracioén y/o la titularidad del derecho de autor sobre las publicaciones postumas (...)

(Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 1980)
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La obra remezclada

Luego de estudiar el objeto de proteccion del derecho de autor, en este capitulo se pretende
estudiar en qué consisten aquellas creaciones que toman elementos originales de creaciones
ajenas para crear otras nuevas, cOmo estas creaciones se ven propiciadas por las nuevas
tecnologias y el entorno digital y como se relacionan éstas con los tipos de obras vistos.
Aproximacion al remix, mash-up y sampling

Existen distintas formas de expresar la creatividad dentro de los entornos literario, artistico y
cientifico, entre éstas se encuentran las que optan por inspirarse o incluso apropiarse de los
distintos elementos, referentes y creaciones que componen la cultura, con la finalidad de crear asi
una obra nueva. Entre las actuales formas de expresion se encuentran creaciones conocidas como
mash-up, sampling y remix, ademas de otras formas de expresion que se encuentran en el
entorno digital y que posteriormente se abordaran.

Mash-up es un anglicismo que, segun la version online del diccionario Oxford de inglés
(2017), refiere: a) a la mixtura o fusion de elementos dispares o diferentes; b) una pista musical
incluyendo las voces de una grabacion puesta sobre el soporte instrumental de otra; ) una pagina
web o aplicacion creada mediante la combinacion de datos o funcionalidades provenientes de
diferentes fuentes (Oxford University Press, 2017).

Sampling es un anglicismo que, segun la version online del diccionario Oxford de inglés
(2017), refiere: a) la accidn o proceso de tomar muestras de algo para analizarlo; b) la técnica de
codificar digitalmente musica o sonido y reutilizarla como parte de una composicion o grabacion

(Oxford University Press, 2017).
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En otras palabras, “El ‘sampling’ o ‘muestreo’ puede definirse como la incorporacion de
grabaciones preexistentes en una nueva grabacion, ya sea parte o la totalidad de una cancion (de
una melodia) o de una letra.” (Challis, 2009).

Remix es un anglicismo que, segun la version online del diccionario Oxford de inglés (2017),
refiere: a) mezclar algo de nuevo; b) producir una version diferente de una grabacién musical
mediante la alteracion de las pistas musicales comparadas (Oxford University Press, 2017).

Como se puede observar, por lo general este tipo de creaciones se desenvuelven dentro del
medio artistico, en especial el musical, y estan intimamente relacionadas con los métodos y
posibilidades que ofrecen las nuevas tecnologias y el entorno digital. No obstante, estas
expresiones se hacen extensibles a creaciones dentro del &mbito literario, artistico y cientifico.

Si bien las formas de expresion del remix, sampling y mash-up, son relativamente recientes y
corresponden a fendmenos y tecnologias igualmente actuales, lo que hacen, es decir, tomar
elementos originales de una obra preexistente para crear una nueva, no es en esencia novedoso.
Pues la cultura de la remezcla ha estado presente a lo largo de la historia de la humanidad,
demostrando que el desarrollo cultural no es necesariamente espontaneo y que en realidad es una
construccion colaborativa:

La mayoria de las culturas de todo el mundo han surgido a partir de mezclas y fusiones de
expresiones culturales diversas. El profesor y académico estadounidense de los medios de
comunicacion Henry Jenkins opina que “la historia del arte en los Estados Unidos en el siglo
XIX puede narrarse sobre la base de la mezcla, la combinacién y la fusion de tradiciones
populares provenientes de las distintas poblaciones indigenas e inmigrantes”. Otro ejemplo
histdrico de remix son los centones, género literario popular en Europa durante la Edad Media,

que consistia basicamente en tomar directamente versos o extractos de obras ajenas e introducir
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modificaciones en la forma o en el orden. Del mismo modo, el arte y la arquitectura del
Renacimiento en Europa durante los siglos XV y XVI derivan directamente de la antigua Roma
y la antigua Grecia.

Otro ejemplo lo hallamos en la musica tradicional persa, en que los masicos se basan en la
labor desarrollada por varios artistas y almacenada en un repertorio conocido como radif para
crear nuevas variaciones e improvisaciones musicales en torno a temas comunes. La similitud
con la obra original es tal que muchas veces quienes escuchan estas obras tienen la sensacion de
haber escuchado el tema musical con anterioridad. A lo largo de la historia, el pablico ha
participado activamente en la creacién y en la recreacion de la cultura, fendmeno al que el
académico estadounidense Lawrence Lessig se refiere como cultura de “lectura/escritura”.
(Rostama, 2015)

De hecho, sampling, mash-up y remix no son distintos de un collage (Lessig, 2012). Segun el
diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, collage es una expresion de origen
francés que refiere: a) Técnica pictdrica que consiste en componer una obra plastica uniendo
imagenes, fragmentos, objetos y materiales de procedencias diversas; b) Obra pictérica efectuada
mediante el collage; ¢) Obra literaria, musical o de otra indole que combina elementos de diversa
procedencia (Real Academia Espafiola, s.f.).

Realizar un collage por los medios tradicionales (con objetos fisicos), puede ser dificil de
llevar a cabo y costoso de difundir, por otro lado, con la ayuda de las nuevas tecnologias y el
entorno digital, la oportunidad de hacer este tipo de creaciones, collage en sentido amplio, es
mucho mas sencillo y la oportunidad de difundirlo a gran escala es mayor. (Lessig, 2012).

Asi como se habla de mash-up, sampling, remix y collage, estos son en realidad estilos

artisticos que se desenvuelven dentro de los ambitos de la literatura, musica, fotografia y demas,
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los cuales emplean distintos recursos que van desde los medios fisicos tradicionales hasta valerse
de las nuevas tecnologias y el entorno digital. El punto en comin de todas estas formas de
expresion es que se basan en obras y elementos preexistentes para crear una nueva obra.

Como se puede observar, este tipo de creaciones podrian comprenderse dentro del concepto
de obra derivada. Recordando que es de la esencia de las obras derivadas que: a) se debe basar en
una obra preexistente; b) si la obra preexistente tiene derechos de autor vigentes para poder
utilizarla se tiene que solicitar autorizacion previa y expresa al titular o titulares de dichos
derechos; c) si la obra preexistente no tiene sus derechos de autor vigentes, es decir, pertenece al
dominio puablico, o es una obra de libre utilizacion, no es necesario solicitar una autorizacion
previa y expresa para usar la obra; d) en todo caso se deben respetar los derechos morales de
paternidad e integridad de la obra preexistente; e) los derechos que otorga la obra derivada son
independientes y sin perjuicio de los derechos de autor que pudiera tener la obra preexistente.

Debido a la sencillez y acceso que permiten las nuevas tecnologias y el entorno digital, la
participacién en la produccion de obras consumibles por el pablico en general, deja de limitarse
al ambito profesional y permite la proliferacion de la creacién amateur. Este gran volumen de
creaciones, profesionales y amateur, difundidas en el entorno digital, pueden valerse de formas
de expresion como el sampling, mash-up y remix. Ahora bien, por distintos factores, como
desconocimiento o la naturaleza del medio o la obra, pueden existir, por ejemplo, remix que, si
bien se basan en obras preexistentes, no cumplen con los demas requisitos de la obra derivada,
bien sea por la falta de autorizacion o el no respeto por los derechos morales de autor, asi como
también pueden existir creaciones que no cumplen con los requisitos necesarios para estar

amparados bajo una autorizacién legal mediante limitacion o excepcion.
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Ante este problema, se plantean varios interrogantes respecto del tratamiento dentro de la
regulacion de derecho de autor y derechos conexos, sobre las creaciones que se basan en obras
prexistentes para crear una nueva, por ejemplo, sampling, mash-up y remix, cuando se verifica
que estas no cumplen algun requisito legal: a) ¢, son obras protegibles por la legislacién del
derecho de autor?; b) ¢ son legales segln la legislacion de derecho de autor?; c) ¢ infringen los
derechos de autor de terceros?; d) ¢es posible realizarlas bajo una limitacion o excepcion?; e)
¢qué tipo de obra son, deberian ser clasificadas como una obra derivada?

Debe advertirse que este capitulo tratara el concepto de remix, al ser considerado como el
principal referente de las creaciones basadas en obras preexistentes y que son propiciadas por las
nuevas tecnologias y el entorno digital, sin perjuicio de que se haga mencién de otras creaciones
y fenébmenos de internet, debido a la similitud de condiciones entre éstos y aquélla.

Antes de dar respuesta a estos interrogantes, se debe aclarar qué es el remix y cuales son sus
implicaciones en la cultura y la regulacion del derecho de autor, para ello se estudiara el remix
con base en los aportes hechos por Lawrence Lessig en su obra titulada “Remix: cultura de la
remezcla y derechos de autor en el entorno digital” (Lessig, 2012), en la cual se estudia el remix

desde la perspectiva del sistema del copyright.

El remix

Definicion del remix.
El remix o la remezcla refiere a la técnica de combinar, adaptar, transformar diferentes
componentes culturales mientras se adicionan las aportaciones y perspectivas propias de su

autor, quien realiza la remezcla (Lessig, 2012).
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El usar esos elementos de la cultura tiene un propdsito y éstos enriquecen el valor conceptual
de la obra. El remix se vale de la referencia para poder comunicar un mensaje, lo cual solo se
puede lograr con el original, pues su presencia esta cargada de sentido y su combinacion con los
aportes originales que se dan antes, durante y después de la referencia, completa el discurso de la
obra remezclada. Por lo tanto, la seleccidn de textos, imagenes y sonidos tienen un valor que
evocan ideas especificas, que no tendrian el mismo efecto si no se usara el original. (Lessig,
2012)

El remix se puede expresar a través de medios fisicos o digitales, también se puede expresar
mediante escrito, imagenes, sonido y video. Entre éstas, tal vez la forma mas comun de
expresion de obras que se valen de elementos de obras preexistentes es el escrito. Entre las obras
escritas, pasando desde ensayos académicos hasta las compilaciones, se basan en elementos de
obras preexistentes para otorgarle un mensaje concreto a la obra. La forma més comun en la que
las obras escritas realizan esta labor de referenciacion es mediante la cita (Lessig, 2012). La cita
corresponde a una de las formas de libre utilizacién de las obras protegidas por derecho de autor
o limitaciones y excepciones, es decir, una de las situaciones en las que no es necesario pedir
autorizacion previa y expresa ni tampoco pagar por ello, asi entonces “las citas extraidas de obras
protegidas, a condicion de que la fuente de la cita y el nombre del autor sean mencionados y que
esa utilizacion se ajuste a las practicas honestas” (Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual, 2016).

Asi entonces, es comUn en las obras escritas hacer referencia a obras preexistentes, bien sea
solicitando autorizacidn previa y expresa a sus titulares o bien valiéndose de una situacién de

libre utilizacion, como lo es la cita, para poder realizar dichas referencias y asi crear una obra
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cuyo sentido se da por la combinacion de aportes propios y de terceros. Sin embargo, este
derecho de cita pareciera no ser tan claro en otros medios de expresion (Lessig, 2012).

Las obras remezcladas, se pueden dividir en dos grupos: el remix texto, que refiere a las obras
expresadas mediante medios escritos, y el remix media, que refiere a las obras expresadas
mediante medios audiovisuales (Lessig, 2012).

El glosario de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos define a los escritos como:

Son todas las clases de obras expresadas en forma escrita, cualesquiera que sean los signos de
la fijacion. Los escritos abarcan una amplia gama, desde creaciones literarias hasta repertorios o
guias préacticos. El desarrollo técnico hace necesario que se amplie el concepto de escritos de
modo que queden comprendidas no solamente todas las formas legibles por el hombre sino
también las formas legibles por méaquina, como se ha hecho en varios paises en relacion con los
programas de ordenador. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 1980)

El glosario de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos define las obras
audiovisuales como:

Es una obra perceptible a la vez por el oido y por la vista, y que consta de una serie de
imagenes relacionadas y de sonidos concomitantes, grabados sobre un material adecuado
(fijacién audiovisual), para ser ejecutada mediante la utilizacion de mecanismos idéneos.
Solamente puede hacerse perceptible en una forma idéntica, a diferencia de la representacion o
ejecucion de las obras dramaticas que se perciben por la vista y el oido de manera dependiente de
la produccion escénica real. Son ejemplos de obras audiovisuales las obras cinematograficas.
sonoras Yy todas las obras que se expresan mediante un proceso analogo a la cinematografia, tales
como las producciones televisivas o cualquier otra produccién de imagenes sonoras fijadas sobre

cintas magnéticas, discos, etc. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 1980)
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Ray Edmondson (2004) también ofrece una definicion sobre las obras expresadas mediante
medios audiovisuales o documentos audiovisuales, como él precisa:

3.3.2.3 Se suelen emplear los términos medio, material o documento como si fuesen
intercambiables. Sin embargo, atendiendo a su sentido inmediato medio y material aluden
fundamentalmente al soporte. El término documento que utiliza la UNESCO reune los sentidos
de soporte y de contenido creado deliberadamente.

3.3.2.4 En consecuencia, proponemos la siguiente definicion profesional de documentos
audiovisuales:

Los documentos audiovisuales son obras que comprenden imagenes y/o sonidos reproducibles
integrados en un soporte y que se caracterizan por el hecho de que:

su grabacion, transmision, percepcion y comprension requieren habitualmente un dispositivo
tecnoldgico

el contenido visual y/o sonoro tiene una duracion lineal

el objetivo es la comunicacidn de ese contenido, no la utilizacidn de la tecnologia con otros
fines.

3.3.2.5 La palabra obras supone una entidad resultante de un acto intelectual deliberado, y se
podria argumentar que no todas las grabaciones cinematogréaficas, de video o sonoras tienen un
contenido o un propdsito intelectual deliberados; por ejemplo, una grabacion sonora efectuada en
la calle, cuyo contenido es fortuito. (También se podria alegar lo contrario: la intencionalidad, el
mero hecho de colocar una camara o un micréfono para realizar esa grabacion, es por si sola
prueba suficiente de la intencién intelectual).

3.3.2.6 La nocién de que una obra audiovisual sélo se puede hacer y percibir de modo

diacrdnico, a lo largo de un lapso, es dificil de definir, especialmente cuando la obra se puede
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percibir en una pagina Web o un CD-ROM, que permiten al usuario elegir el orden de
reproduccion del contenido. No obstante, por cortas que sean, las grabaciones de imagen y
sonido son lineales por naturaleza; no se pueden percibir de forma instantanea.

3.3.2.7 Aceptando que es imposible lograr una definicion precisa, esta definicion tiene por
objeto abarcar categoricamente las grabaciones sonoras y de video, las imagenes en movimiento
(con o sin sonido), los videos y los programas de radiodifusion tradicionales, tanto publicados
como ineditos, en todos los formatos, y, en cambio, excluir asimismo categoricamente los
materiales constituidos por texto en si, independientemente del soporte utilizado (ya sea papel,
microformas, formatos digitales, graficos o diapositivas, etc.; la distincidn es conceptual méas que
tecnoldgica, aunque en gran medida exista también una diferencia tecnolédgica). También se
propone excluir la connotacion popular del término medios de comunicacion, que abarca los
periodicos, asi como las emisoras de radio y television. Desde luego, los programas de radio y
television, comprendidos los programas informativos, estarian incluidos en la definicion de los
medios audiovisuales.

3.3.2.8 Entre estos dos grupos, naturalmente, existe una gama de materiales y obras que
despiertan menos automaticamente el interés de los archivos audiovisuales y que, en funcion de
la percepcion de cada cual, pueden o no ajustarse cabalmente a la mencionada definicion: las
fotografias, los multimedios/CD-ROM, los rollos de papel perforado para piano y musica
mecanica, asi como el tradicional diaporama “audiovisual”. Los CD-ROM, los juegos de video,
los sitios Web y otras creaciones digitales son, por definicién, de construccion no lineal, y la
capacidad de “desordenar” o transformar libremente la presentacion del contenido de archivos

auditivos o de video es un rasgo normal de la tecnologia. Aun asi, los fragmentos resultantes de
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imagenes en movimiento y sonido, por breves que sean, siguen siendo lineales en si mismos, y
una secuencia de fragmentos, deliberada o no, también es lineal. (pags. 25-27).

Tal como sucede con el remix texto, el remix media también se vale de la remezcla de
elementos originales de obras preexistentes para crear una nueva y entre las formas que lo hace
se puede valer de la cita. Sin embargo, por la naturaleza de la obra audiovisual y su presentacion,
surgen algunas dudas, entre ellas: ;cumple los requisitos de la cita?, ¢atribuye correctamente la
autoria de las referencias utilizadas?, ¢la obra audiovisual puede hacer referencias amparada bajo
una limitacion o excepcién o es indispensable solicitar autorizacion?, entre otras.

Tal como lo menciona Lessig (2012), aunque el acto de referenciacion que hace el remix texto
y el remix media sean similares, las normas que los gobiernan son distintos, siendo mas
restrictivas para el remix media (Lessig, 2012). Lessig (2012) también menciona que:

Hay diferencias obvias entre estas formas de expresion. La mas notable para nuestro proposito
es la diferencia democratica que ha existido historicamente entre estas formas de “escribir”.
Mientras que la escritura textual era algo que se le ensefiaba a todo el mundo, la produccién de
discos y peliculas fue, durante la mayor parte del siglo XX, algo reservado a profesionales. Eso
conllevo que fuera mas facil imaginar un régimen que exigiera permiso para citar peliculas y
mausica. Tal régimen era al menos factible, aunque ineficiente. (pag. 88)

Ellos remezclan, citan, una amplia gama de “textos” diferentes. A diferencia del texto, donde
las citas van a renglon seguido -como aqui, donde la oracion explica, “y a continuacion se afiade
una cita”-, los media remezclados pueden citar sonidos superpuestos a imagenes, o videos
superpuestos a textos, o textos superpuestos a sonidos. Por consiguiente, las citas quedan

remezcladas, y esa mezcla produce la nueva obra creativa: el remix. (pag. 104)
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En conclusion, Lessig (2012) define el remix de la siguiente forma: “Sea textual o vaya mas
alla del texto, la remezcla es collage; proviene de la combinacion de elementos de la cultura SL,
y funciona ampliando el sentido creado mediante la referencia para construir algo nuevo” (pag.
111).

Cultura solo lectura y cultura lectura escritura.

Ahora bien, segun Lessig, el remix se circunscribe a dos tipos de cultura: a) cultura Solo
Lectura (SL); y b) cultura Lectura Escritura (LE). A continuacion, se mencionara como Lessig
define cada una de estas culturas, pues de sus caracteristicas se puede entender el remix (asi
como otras creaciones de internet) y su relacién con las obras preexistentes:

La analogia se establece con los permisos que puede incorporar un determinado archivo de un
ordenador. Si el usuario cuenta con permisos de «Lectura/ Escritura» (LE), entonces se le
permite tanto leer el archivo como efectuar cambios sobre él. Si solamente tiene permisos de
«Solo Lectura» (SL), lo unico que se le permite es leer el archivo. (Lessig, 2012, pag. 56)

La cultura solo lectura (SL).

La cultura solo lectura (SL) refiere a las obras creadas por profesionales, las cuales se ofrecen
para su consumo de forma integra, sin el propdsito de que ésta sea modificada, pues es en la
integridad de la obra que conserva su sentido (Lessig, 2012). Entre las caracteristicas de la
cultura solo lectura, Lessig menciona:

“Esta forma de cultura es crucialmente importante, tanto para la difusion de la cultura como
del conocimiento” (Lessig, 2012, pag. 119) , pues garantiza la existencia de una fuente con
autoridad, fidedigna y especializada, de la cual proceda esta cultura profesional.

La cultura solo lectura (SL) permite la existencia de una economia de base cultural y derivar

beneficios econdmicos de las obras. Lo cual fomenta la produccion creativa, gracias a la certeza
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de retribucion por el esfuerzo intelectual. Este mercado de base cultural se ha favorecido por un
sistema legal de derecho de autor que permite otorgar licencias respecto de los derechos
patrimoniales derivados de la obra e impedir infracciones sobre los derechos de caracter
econdmico y moral derivados de ésta. “Esta es la auténtica funcion de la legislacion de
copyright, y su Unica justificacion valida. All4 donde veamos que la creatividad quedaria
obstaculizada por la ausencia de ese privilegio especial, dicho privilegio tiene sentido.” (Lessig,
2012, pag. 120)

La cultura solo lectura (SL) permite conservar la integridad de la obra, para que ésta sea
presentada y consumida tal y como fue concebida por su creador. En otras palabras, la cultura
Solo lectura permite control sobre la obra, mediante la gestion de los derechos morales y
patrimoniales derivados de ésta. (Lessig, 2012)

Cultura lectura escritura (LE).

La cultura lectura escritura (LE) refiere a las obras creadas por amateurs o no profesionales,
creaciones que se inspiran en los componentes de la cultura preexistente, por lo general solo
lectura, a fin de crear nuevas obras que intencionalmente remezclan elementos preexistentes de
la cultura junto a las aportaciones de su creador, pues éstas le aportan un contenido especial a la
obra. La cultura lectura escritura comprende las obras resultantes de la intencién de los
consumidores de contribuir al entorno que rodea la cultura preexistente, haciendo de la
produccion creativa un didlogo que ensefia el valor del esfuerzo intelectual y considera la
produccién no profesional. (Lessig, 2012)

Igualmente, Lessig (2012) expone las caracteristicas de la cultura lectura escritura (LE) a

partir de sus contrastes con la cultura solo lectura:
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He aqui pues la primera diferencia entre la cultura SL y la cultura LE. Una enfatiza el
aprendizaje, y la otra enfatiza el aprendizaje mediante el habla. Una preserva la integridad, la
otra ensefia la integridad. Una enfatiza la jerarquia, y la otra la oculta. Nadie defenderia que
necesitamos menos cultura SL, pero cualquiera que la haya visto realmente esta convencido de
que necesitamos mucha mas cultura LE. (pag. 122).

Otras caracteristicas de la cultura lectura escritura (LE) que menciona Lessig (2012) son:
Valor econémico: la cultura lectura escritura (LE) promueve el valor econémico, gracias a
todo el mercado que rodea la labor creativa, es decir, todas aquellas inversiones necesarias para

poder llevar a cabo la creacion de una obra.

Lessig (2012) reconoce el potencial econdmico del mercado que rodea la cultura solo lectura
(SL), pero también habla del valor de la cultura LE:

Pero el valor econdmico de este consumo es minusculo comparado con el potencial
econdmico del contenido generado por los consumidores. Pensemos en todos los dispositivos
que necesitamos para filmar ese video casero de nuestro hijo haciendo de Superman -la cdmara,
el micréfono, el disco duro para almacenar los 500 gigabytes de tomas, la computadora veloz
para hacer soportable el procesamiento de la imagen- , y luego pensemos en la banda ancha que
necesitaremos para compartir esta creatividad con nuestra familia y amigos. (pag. 123).

Igualmente menciona que esto puede agregar valor econdémico al incentivar la competencia.

Calidad: es cierto que no hay punto de comparacion entre la calidad o el nivel del mérito
artistico de una obra hecha por un profesional y la obra creada por un amateur, pero a través de la
prueba y error, mediante la técnica de la remezcla, es posible para los amateurs crear obras cada

vez mas pulidas. (Lessig, 2012)
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Obras dotadas de contenido: el remix hace referencia a segmentos particulares de la cultura
preexistente, pues es su uso el que brinda un sentimiento y significado especial a la obra. Por
ello, la eleccidn de estos fragmentos y su remezcla con las aportaciones originales de su creador,
no son al azar y de hecho implican un conocimiento especifico del sentimiento y sentido que
tienen las referencias usadas. (Lessig, 2012)

Sobre las criticas de falta de contenido y originalidad de las obras remezcladas, Lessig (2012)
menciona que:

No obstante, cualquiera que crea que los remixes o los mash-ups ni son originales ni son
creativos tiene muy poca idea de como se realizan o de lo que los hace geniales. Se necesita un
conocimiento extraordinario de una cultura para remezclarla bien. (pag. 128).

Vale mencionar que el remix no es patrimonio exclusivo de la cultura lectura escritura y que
esta se puede dar en el ambito de la cultura solo lectura, por lo tanto, la obra remezclada tendré
una u otra caracteristica segun la cultura en la que se circunscriba.

Economia de mercado, economia de comparticion y economia hibrida.

Ambas culturas, tanto la cultura solo lectura como la cultura lectura escritura tienen cierta
relevancia en la economia. De hecho, estas culturas se desarrollan en las economias
denominadas: a) comercial; b) de comparticidn; c) hibrida (Lessig, 2012). En la economia
comercial es el dinero o el precio el que juega el papel central del intercambio entre las partes.
En la economia de comparticién, el dinero o el precio resulta innecesario e incluso perjudicial,
los motivos que mueven este tipo de economia no tienen animo de lucro, mas bien pueden ser
individualistas o bien altruistas. Por ultimo, la economia hibrida vincula las economias de
comparticion y comercial, pero manteniendo un estricto equilibrio entre las dos, donde se puede

identificar claramente qué parte de la dindAmica pertenece a una y otra economia. Todas estas
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economias existen de forma paralela y, de hecho, un mismo sujeto puede ingresar en cada una de
estas de diferentes maneras. Los ejemplos pasan desde Amazon, Netflix y Google, para la
economia comercial; Wikipedia, el software libre y codigo abierto, para la economia de
comparticién; Flickr, YouTube, Second Life y ejemplos de software libre como Linux y Ubuntu,
para la economia hibrida. Como se puede apreciar, estos son ejemplos de estas economias en el
entorno digital, existen otras experiencias por fuera de éste, pero las nuevas tecnologias permiten
democratizar y potenciar el acceso a estas economias. Ademas, incluso los exponentes de las
economias comercial y de comparticion también tienen ejemplos de éxito en la economia hibrida
(Lessig, 2012).

Importancia del remix.

Las obras remezcladas, desde su creacion hasta su consumo, reportan beneficios. Lessig
(2012) menciona dos:

El beneficio de la comunidad: “las remezclas se producen en el seno de una comunidad de
remezcladores. En la era digital, esa comunidad puede expandirse por todo el mundo.” (Lessig,
2012, pag. 111). Las comunidades de remezcladores pueden girar en torno a la aficion a una obra
en particular o a un género y de esta aficion se deriva todo un ecosistema de referencias
culturales que permite darle un discurso especifico a la comunidad y compartir su gusto en
comun. Como parte de ello sus miembros tienen la posibilidad de expresar su interés por dicha
obra o género mediante la remezcla, a efectos de extender el universo de una obra preexistente
mientras se cuenta su propia historia inspirada en ella. En el argot de la cultura popular se
encuentran algunas expresiones gque se asocian a la actividad de esta comunidad, como arte

hecho por fans y ficcion hecha por fans.
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El beneficio de la educacion: “el remix es también a menudo, como lo describe Mimi Ito, una
estrategia para provocar el ‘aprendizaje basado en intereses’.” (Lessig, 2012, pag. 114). El acto
de remezclar elementos de la cultura preexistente es un excelente modo de aprender de ella, pues
implica apropiarse de ésta y comprender el sentido de las referencias y como complementarlas
con sus propias aportaciones, al tiempo que se pule la habilidad creativa (Lessig, 2012).

Por Gltimo, se debe advertir que el remix o, mejor dicho, las obras que toman elementos de
obras preexistentes para crear una nueva, no son esencialmente recientes o novedosas. “Lo Unico
que es nuevo es la técnica y la facilidad con que puede compartirse el producto de dicha técnica”
(Lessig, 2012, pag. 116).

El remix y la legislacion de derecho de autor.

Ahora bien, ¢el remix, sampling, y mash-up o, mejor dicho, las obras que toman elementos
originales de obras de terceros para crear una nueva, son legales? La respuesta es si, siempre que
se valgan de una autorizacion previa y expresa de sus respectivos titulares o bien estén
amparados bajo una autorizacién legal por una limitacion o excepcién. Es decir, siempre que la
obra sea considerada: a) una obra derivada; b) una obra independiente amparada por una
autorizacion legal mediante una limitacion o excepcion.

Sin embargo, como se menciono anteriormente, debido a la sencillez y acceso que permiten
las nuevas tecnologias y el entorno digital, la participacion en la produccién de obras
consumibles por el publico en general, deja de limitarse al ambito profesional y permite la
proliferacion de la creacion amateur. Este gran volumen de creaciones, profesionales y amateur,
difundidas en el entorno digital, pueden valerse de formas de expresion como el sampling, mash-

up, y remix.
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Ahora bien, puede suceder que la creacion remezclada no cumpla con los requisitos de la
obra, y por ello infrinja derecho de autor y conexos de terceros.

La incertidumbre sobre el tratamiento de estas obras y su legalidad genera frustracion para sus
creadores y afecta la produccién creativa y la forma en que se pueden reportar beneficios de ésta.

Para entender la relacion de este tipo de creaciones con la legislacion del derecho de autor, se
puede hacer referencia a las comparaciones que hace Lessig (2012) entre las culturas solo lectura
(SL) y lectura escritura (LE) con la legislacion del copyright.

Lessig (2012) afirma que la legislacion de copyright “ampara las practicas de la cultura SL y
se opone a las de la cultura LE” (Lessig, 2012, pag. 132). La legislacion respecto a estas formas
de cultura implica regular el control sobre las obras y los permisos sobre la utilizacion y acceso a
éstas, aspectos que se ven influenciados por las posibilidades técnicas de control, acceso y
utilizacion que permite la tecnologia.

Al respecto de la cultura Solo Lectura (SL), como se ha descrito anteriormente,

la esencia de esta cultura es que al usuario o consumidor se le concede permiso para consumir
la cultura que compra. Mas alla de eso, carece de todo permiso legal. Ademas, durante la historia
analogica de la cultura SL, tampoco disponia facilmente de la capacidad técnica para ir mas alla.
(Lessig, 2012, pag. 133)

El desarrollo de las nuevas tecnologias y el entorno digital modificaron dicha capacidad
técnica, de hecho, la legislacion también ha cambiado. Pero todos estos cambios han estado
“orientados a reforzar el control sobre el contenido, no a debilitarlo” (Lessig, 2012, pag. 133).
Pues por el avance de las capacidades técnicas se aumentd la posibilidad de que los
consumidores puedan mezclar y remezclar la cultura solo lectura (SL), sin que necesariamente

tengan permiso legal para hacerlo, y, por otro lado, gracias a la l6gica de la legislacion de
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derecho de autor, amplié el nimero de situaciones en las que es aplicable la legislacion, es decir,
se amplia la capacidad de control otorgada a los titulares de derechos de autor sobre la obra:

La legislacion de copyright respalda este control en la era digital debido a un hecho
aparentemente simple de su arquitectura, y también de la arquitectura de la tecnologia digital.
Dicha legislacion regula las “reproducciones” o “copias”, pero cada vez que usamos una obra
creativa en un contexto digital, la tecnologia esta efectuando una copia. (Lessig, 2012, pag. 133)

Tal como afirma Lessig (2012): “La cultura SL, aplicada a un mundo donde cada uso de la
cultura produce una copia, exigia el permiso de los propietarios del copyright para poder ser
reelaborada” (pag. 133). Por lo tanto, se reafirma que para poder acceder y hacer uso de la
cultura solo lectura (SL), es necesario justificarse, bien mediante la autorizacion que otorga una
licencia, o bien mediante autorizaciones legales conforme a los usos honrados, que en la
legislacion del derecho de autor se relaciona con las licencias legales otorgadas por las conductas
protegidas por una limitacién o excepcion.

En el mundo fisico, el control que le otorga la legislacion de derecho de autor a sus titulares
sobre el uso de las obras, se limita a los usos no ordinarios de la obra, mientras que los usos
ordinarios estan practicamente libres de regulacion (Lessig, 2012).En otras palabras:

En el mundo fisico, la legislacién de copyright no otorgaba a los propietarios del copyright de
un libro ningun control sobre cuantas veces era leido. Ello se debia a que cuando leemos un libro
en el espacio real, esa “lectura” no produce una copia. Y dado que en ese caso no se aplica la
legislacion de copyright, nadie necesita permiso para leer, prestar, vender o usar el libro para
impresionar a sus amigos. En el mundo fisico, la legislacion de copyright es de aplicacion

cuando llevamos el libro a una copisteria y le sacamos 50 copias para nuestros amigos-un uso
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posible, sin duda, pero no ordinario. Los usos ordinarios del libro estan libres de regulacién
legal, permaneciendo irregulados. (Lessig, 2012, pag. 134)

En cambio, en el mundo digital tanto los usos ordinarios como no ordinarios son regulados
por la legislacion del derecho de autor. Pues, cualquier uso es una copia que exige una
autorizacion previa y expresa, 0 bien operar bajo una limitacion o excepcion. (Lessig, 2012).

Con relacion a la cultura lectura escritura, cabe mencionar que esta se puede realizar de forma
legal, tanto en el mundo analdgico como digital, sin embargo, existen situaciones en las cuales la
conformidad de estas creaciones al derecho de autor no es del todo clara, lo cual resulta ser
relevante si se afirma que en el mundo digital tanto los usos ordinarios como no ordinarios son
regulados por la legislacion del derecho de autor. Lessig (2012) habla al respecto, y menciona
cémo las dificultades de obtener una licencia y la dificultad de alegar un “uso justo” (salvadas las
proporciones, similar a los usos honrados) tornarian por defecto a la cultura lectura escritura
como ilegal. Sin embargo, se advierte que la cultura lectura escritura solo es ilegal en supuestos
especificos y no por defecto (Lessig, 2012).

Al respecto Lessig (2012) menciona que:

La relacién de la ley con la cultura LE es diferente. Pues, una vez mas, el acto de reescribir en
un contexto digital produce una copia, y a ella se aplica la legislacion de copyright, que exige
una licencia o una alegacion valida de “uso justo”. Las licencias son escasas, y defender una
alegacion de “uso justo” sale caro. Por defecto, la cultura LE viola la ley de copyright y, por
tanto, es presuntamente ilegal. (pag. 135).

O, en otras palabras:

La situacion juridica incierta del remix y mash-up genera mucha frustracion entre el publico.

La mayoria de la gente no entiende por qué cuando sube algun remix de creacion propia a
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YouTube automaticamente lo quitan o lo bloquean. Muchas de estas personas desconocen los
pormenores de la legislacion de derecho de autor y consideran que se esta censurando su
creatividad. Tal como observa el profesor Lessig, la legislacion vigente de derecho de autor se
redactd en gran medida con el objetivo principal de regular las relaciones en el mundo
profesional y no las actividades de los ciudadanos de a pie. Sin embargo, todo esto ha cambiado
en el entorno digital: “Por primera vez la legislacion [de derecho de autor] se aplica a los
ciudadanos de a pie. Por primera vez trasciende lo profesional y controla lo amateur,
sometiéndolo a un control que la legislacién reservaba histéricamente para los profesionales”
(Rostama, 2015).

Otra perspectiva de este problema se da cuando se considera el conflicto de intereses que se
da cuando se realiza la obra remezclada, o la obra derivada en general, dentro del entorno digital,
pues entran en disputa los intereses de los titules de los derechos y la comunidad que desea crear
contenidos con base en las obras preexistentes que estan a su disposicion en la red, por ejemplo,
adaptandolas. En otras palabras:

Obijeto de considerable debate en los Gltimos afios ha sido el alcance del derecho de
adaptacion, habida cuenta de las posibilidades hoy sumamente mayores de adaptar y transformar
obras en formatos digitales. Con las tecnologias digitales, los usuarios pueden manipular
facilmente textos, sonido e imagenes para crear contenidos generados por los usuarios. Los
debates en cuestidn se han centrado en lograr un equilibrio adecuado entre los derechos del autor
a controlar la integridad de una obra, y a autorizar modificaciones, y los derechos de los usuarios
a efectuar cambios en la medida en que formen parte de lo que se entiende por utilizacién normal
de una obra en formato digital. Algunas de las cuestiones que se debaten giran en torno a si es

necesaria la autorizacién del titular del derecho para crear nuevas obras en las que se utilicen
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partes de obras previamente existentes, por ejemplo, mediante el sistema de muestreo o de
mezclas musicales. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 2016, pag. 13)

El tipo de obra que es la obra remezclada.

Es preciso detenerse a precisar como debe considerarse cada una de las obras remezcladas. Es
decir, las obras que usan elementos originales de obras preexistentes para crear una nueva, son:
a) obras derivadas; b) obras autbnomas amparadas por una justificante.

Distincion que plantean Rychlicki & Zielinski (2009) cuando evaltan la legalidad del
sampling. preguntandose cémo puede ser considerado el sampling:

¢Puede considerarse que las obras en las que se hace sampling son obras derivadas?

¢Puede considerarse que las obras en las que se hace sampling son obras nuevas, basandose
en el derecho de cita? (Rychlicki & Zielinski, 2009)

Para poder determinar como deben considerarse este tipo de obras se debe partir de la
pregunta ¢Qué se esta haciendo con la obra preexistente?

Obra derivada.

Sera considerada como obra derivada, si la nueva creacion que incluye elementos de obras
preexistentes realiza una labor transformativa sobre éstas. Es decir, si la nueva obra realiza una
a) traduccion; b) adaptacion; c) arreglos; y d) cualquier otra transformacién de la obra original.

Por lo tanto, estas creaciones seran objeto de proteccion, como obras derivadas, y se les
otorgaran derechos de caracter patrimonial y moral a sus titulares, sin perjuicio de los derechos
de autor o conexos sobre la obra preexistente, siempre y cuando se cumplan con los requisitos de
la obra derivada.

También como lo sefialan Rychlicki & Zielinski (2009) evaluando el sampling:
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Por consiguiente, las obras en que se utiliza el sampling pueden considerarse obras derivadas
que contienen elementos de obras artisticas tomados de una fuente original pero que son, no
obstante, la obra de creacion de sus autores. En este caso, el autor original debe ser mencionado
como creador o autor junto con el creador de la nueva obra, y la obra derivada debe citar el
nombre del tema original que se haya sampleado. Una obra derivada contiene tanto las
caracteristicas creativas de la obra original como los esfuerzos innovadores de otra persona, y
ambos deben ser reconocidos. (Rychlicki & Zielinski, 2009)

Obra autonoma amparada por una justificante.

Seré considerada como una obra autdbnoma, si la nueva creacion que incluye elementos de
obras preexistentes no realiza una labor transformativa sobre esta, y tal uso se encuentra
justificado por una limitacion o excepcién al derecho de autor.

Entre las justificantes aplicables se podrian considerar: a) el derecho de cita; b) el uso con
fines educativos. Para lo cual es indispensable cumplir los requisitos de estas limitaciones.

Respecto de la justificacion mediante el derecho de cita, Rychlicki & Zielinski (2009) sefialan
lo siguiente:

(...) Por extrapolacion, las nuevas obras que contienen fragmentos muestreados como parte de
la obra de creacion de un artista, pero que no son simplemente mezclas o remezclas de otras
obras, pueden reconocerse como casos de cita legitima.

Dicho de otro modo, una obra creada de esta manera puede reconocerse como obra

independiente que incorpora citas. (...) (Rychlicki & Zielinski, 2009)

Legalidad e ilegalidad de la obra remezclada
Creaciones como el remix, mash-up, y sampling, en fin, aquellas creaciones propiciadas por el

entorno digital, que toman elementos originales de obras preexistentes para hacer una nueva
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creacion, podrian llegar a infringir derechos de autor. Por otro lado, también existen situaciones

en las cuales se pueden realizar de forma legal.

La ilegalidad de la obra remezclada: infraccion al derecho de autor

Dichas obras pueden infringir los derechos patrimoniales y morales de los titulares de los
derechos sobre las obras preexistentes. En particular se pueden mencionar los derechos
patrimoniales de: a) reproduccion; b) comunicacion al pablico; y c) transformacion. Asi como
los derechos morales de: a) integridad; y b) paternidad.

Es posible afirmar que este tipo de obras infringen los derechos de autor:

En efecto, los remix infringen el derecho de autor de las obras ya existentes por cuanto al
crear una segunda obra que contiene elementos de una obra original se infringen tanto el derecho
de reproduccion (articulo 9 del Convenio de Berna) como el derecho de comunicacion al pablico
(articulo 8 del Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor) del autor original. Ademas,
interviene también el derecho moral del autor. Conforme al articulo 6bis del Convenio de Berna,
“el autor conservard el derecho de reivindicar la paternidad de la obra y de oponerse a cualquier
deformacion, mutilacion u otra modificacion [...] que cause perjuicio a su honor o a su
reputacion”. Si se hace un remix de una cancion determinada de tal manera que se
descontextualice por completo su significado, el autor de la obra original puede alegar que se ha
infringido su derecho moral. (Rostama, 2015)

Las infracciones del derecho de autor comprenden aquellas conductas que afectan los
derechos patrimoniales y morales concedidos a sus titulares, pues estas conductas carecen de la
autorizacion previa y expresa de los titulares de los derechos patrimoniales y morales que les
permitan obrar de forma legal, o bien éstas no se encuentran amparadas por la autorizacion legal

que concede obrar bajo una causal de limitacion o excepcidn al derecho de autor. Ante la
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presencia de estas conductas infractoras se concede al titular de los derechos vulnerados la
posibilidad de prohibirlas y detenerlas mediante los mecanismos necesarios.

El glosario de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos define la infraccion o
lesion de los derechos de autor sobre una obra como:

Es toda utilizacién no autorizada de una obra protegida por derecho de autor cuando la
autorizacion para tal utilizacion es necesaria en virtud de una ley. La infraccion del derecho de
autor consiste caracteristicamente en la propia utilizacion no autorizada (p.e., exposicion,
reproduccion, representacion o ejecucion, o cualquiera otra transmisién o comunicacion de una
obra al publico hechas sin permiso; la transmisién (distribucion), la exportacion, la importacion
de ejemplares de una obra, que no hayan sido autorizadas; el plagio; el uso de una obra derivada
sin el consentimiento del autor, etc.); en los paises en que se concede proteccion a los derechos
morales, la infraccion de los derechos de autor puede consistir también en la deformacién de una
obra, omision de la mencidn de paternidad, etc. (Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual, 1980)

Correlativo a los derechos de autor también se otorgan a ciertos derechos a sujetos conocidos
como artistas intérpretes y ejecutantes; productores de grabaciones sonoras, también
denominadas fonogramas; y organismos de radiodifusion. La proteccién de sus aportes creativos
para la puesta a disposicidn de obras preexistentes, es mediante la concesion de derechos
conexos o afines de caracter patrimonial y moral, los cuales igualmente pueden ser objeto de
violacion o vulneracion.

El glosario de la OMPI sobre derecho de autor y derechos conexos define la violacién de

derechos conexos sobre una obra como:
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Se entiende que esta expresion se refiere a cualquier acto transgresor de las normas de la
legislacion que protege a los artistas intérpretes o ejecutantes, a los productores de fonogramas y
a los organismos de radiodifusion. Esta expresion se emplea también para diferenciar respecto de
[sic] infraccion del derecho de autor. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, 1980)

A continuacion, se explicara como la obra remezclada puede llegar a infringir los derechos
patrimoniales y morales sefialados:

Derecho de reproduccién.

El entorno digital y las nuevas tecnologias representan un nuevo reto para la comprension de
los limites de la aplicacion del derecho patrimonial de reproduccion. Como se ha mencionado
anteriormente, cualquier acto dentro de la red puede considerase una copia, por lo tanto, para
actos como el de reproduccion, es preciso contar con la autorizacion del titular de este derecho
sobre la obra preexistente, si sus derechos patrimoniales estan vigentes, o bien obrar bajo una
limitacion o excepcion que lo permita.

El derecho patrimonial de reproduccién comprende un espectro bastante amplio, que para
efectos de reproducir la obra comprende cualquier forma o procedimiento conocido o por
conocer, entre ellos, los que ofrece el entorno digital. De hecho, puede considerarse que la
digitalizacion del todo o parte de una obra analdgica al medio digital, puede considerarse como
reproduccion. lgualmente puede considerarse como tal el cargar, compartir y descargar
contenidos dentro del entorno digital, sea el todo o una parte, de forma individual o remezclada.
(Vergara, 2000)

Las obras remezcladas pueden representar una infraccion a este derecho patrimonial en la
medida que la inclusién de una parte o el todo de la obra preexistente podria representar una

reproduccion no autorizada de ésta. Por lo tanto, considerando el concepto amplio de
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reproduccion y que cada uso en la red constituye una copia, puede decirse que cada remezcla no
autorizada constituye una infraccion al derecho de autor.
Derecho de comunicacion al publico.

El problema de la comunicacion publica en el entorno digital es la falta de control por parte de
su titular sobre la difusion y accesibilidad que ésta comprende.

Asi como en el derecho de reproduccidn, la remezcla del todo o parte de la obra preexistente
en la nueva creacion remezclada, constituye una reproduccion, la comunicacion pablica de la
obra remezclada que incluye el todo o parte de la obra preexistente, constituye la comunicacion
publica de la misma obra, permitiendo su accesibilidad en cualquier momento y lugar que desee
el pablico, en especial cuando se trata del entorno digital.

Derecho de transformacion.

La realizacion de estas creaciones derivadas de la obra preexistente ya no se limita al &mbito
profesional, de hecho, por las facilidades técnicas del entorno digital, ésta se realiza tanto por
profesionales como por amateurs. Entre las obras que involucran esta actividad se encuentran las
obras remezcladas, dentro de las cuales se encuentran creaciones denominadas como remix,
mash-up y sampling.

Los avances tecnoldgicos y el entorno digital, junto a las obras remezcladas, representan
retos para el ejercicio del derecho patrimonial de transformacion, en sus variantes de traduccion,
adaptacion, arreglo y otras transformaciones, debido que: a) no resulta sencillo para el titular de
los derecho de la obra preexistente controlar las transformaciones o modificaciones a su obra; b)
bien sea por desconocimiento de los requisitos legales o porque lo consideran innecesario,
cuando los creadores de obras remezcladas emplean obras preexistentes con derechos de autor

vigentes, no solicitan la autorizacion previa y expresa a su titular; ¢) por la naturaleza o
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caracteristicas de los medios usados en el entorno digital no siempre es posible respetar los
derechos morales de paternidad e integridad de los autores de las obras preexistentes; d) por las
facilidades que ofrecen los medios digitales y las comunidades que pueden girar alrededor de una
obra preexistente, la produccién de obras remezcladas que la emplean resulta ser masiva y
constante.

La infraccion a este derecho patrimonial se da cuando la obra remezclada, que puede ser
considerada obra derivada, no cumple con los requisitos de la obra derivada.

Derecho de paternidad.

Las nuevas tecnologias y el entorno digital facilitan la manipulacion de las obras preexistentes
de distintas formas. Los actos que permiten los métodos y herramientas del entorno digital,
comprenden la reproduccién; comunicacion publica, y, claro, traduccién, adaptacion, arreglo o
cualquier otra transformacion de la obra.

Ahora bien, como parte del respeto al derecho moral de paternidad, al realizarse las conductas
anteriormente sefialadas, es indispensable hacer mencion del autor de la obra prexistente, es
decir, dar cuenta del vinculo entre el autor y la obra de la forma en que éste lo ha hecho. Sin
embargo, bien sea por la naturaleza de la obra o las caracteristicas y posibilidades técnicas del
método, existen ocasiones en las que no es posible sefialar la paternidad de la obra de la misma
forma que se hace en el mundo analégico, ocurriendo que la mencion al autor no es facilmente
perceptible o ésta es inexistente.

Las obras remezcladas, pueden representar una infraccién al derecho moral de paternidad en
la medida en que éstas: a) no sefialen de forma clara la autoria de las obras usadas; b) sefialen de

forma errénea o incompleta la autoria de la obra; ¢) no hagan mencion alguna de la autoria de la
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obra; d) por la forma en que se remezclan los elementos de las obras preexistentes, puedan llegar
a inducir a error sobre la autoria de las referencias hechas.

Entonces, el riesgo de las obras remezcladas, consumidas en el entorno digital, es que no den
crédito a los autores de las obras preexistentes.

Derecho de integridad.

La obra remezclada puede llegar a constituir un atentado contra la integridad de las obras de
las que hace uso, para ello se debe analizar la nueva creacidn en su conjunto, teniendo presente
como se relacionan las distintas referencias que se hacen junto a los aportes originales del
creador de la obra remezclada, y como ésta puede ser percibida por los titulares de los derechos
sobre las obras preexistentes y el publico en general.

Asi, las obras remezcladas pueden atentar contra la integridad de las obras preexistentes si se
considera que las modificaciones hechas causan un perjuicio al decoro de la obrao a la
reputacion del autor, porque, por ejemplo: a) las obras junto a las que se remezcla la obra
afectada tienen un sentido y mensaje distinto al que pretende comunicar ésta y, por lo tanto,
estar remezclada junto a ellas puede llegar a asociarla con aquel mensaje distinto que afecta la
integridad de la obra; b) a pesar de que las otras obras junto a las que se remezcla la obra
afectada no sean perjudiciales para ésta, suceda que los aportes originales a la remezcla, la forma
en gue se remezclan y el mensaje que se comunica sea perjudicial para la integridad de la obra;
c) considerando el publico al cual estaba dirigida originalmente la obra preexistente, la obra
remezclada esta dirigida a un publico distinto y este cambio afecta la integridad de la obra; d)
considerando el mérito artistico de la obra preexistente, la obra remezclada en su conjunto tiene
un mérito artistico que podria llegar a ser considerado como inferior y el hecho de que la obra

prexistente pueda ser asociada con tal nivel de calidad afecta la integridad de la obra.
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Entonces, el riesgo de la obra remezclada para el derecho moral de integridad es que esta obra

pueda hacer uso de la obra prexistente de tal forma que pueda afectar la integridad de ésta.

Ejemplos mediante los cuales las obras remezcladas infringen los derechos de autor en el
entorno digital

Una vez explicado en qué consisten las infracciones a los derechos morales y patrimoniales
por las obras remezcladas, es preciso plantear algunos ejemplos que mostraran con mayor
claridad cémo se dan tales infracciones y permitirdn comprender algunos fendmenos del internet
que influyen en esta situacion.

La regla 34.

La regla 34 o “rule 34” es un fendmeno de internet que pertenece a la produccion de
contenido hecha por la comunidad alrededor de una obra preexistente, bien sea de forma
profesional o amateur.

La regla 34 impone que “si existe, hay porno de ello. Sin excepciones” o, en otras palabras,
“toda obra existente, sin excepcion, puede tener una adaptacion pornografica”. (Cero, 2016)

Este tipo de contenidos que pueden ser dibujos 0 animaciones, se comparten a traveés de
internet en foros y paginas web y existe una comunidad alrededor de esto, que por un lado
produce este tipo de contenido y por otro lo consume. De hecho, en la red existen artistas que
producen contenido de la regla 34 por encargo y obtienen una remuneracion por esto o cobran
por acceder a este contenido, pero tambien este tipo de contenido se comparte sin animo de
lucro. (Cero, 2016)

Las obras que suelen ser adaptadas aplicando esta regla son series animadas, comic 0 manga,
pero también se incluyen otras creaciones culturales. La regla 34 toma los personajes y entorno

de estas obras y las adapta a la pornografia (o situaciones eréticas) respondiendo a la pregunta
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“/Qué tal si...?”, por ejemplo, “;Qué tal si este personaje y este otro se emparejaran y estuviesen
en el acto sexual?”, “;qué tal si este personaje estuviese desnudo y en esta u otra situacion
erotica?” (Cero, 2016). En fin, la regla 34 es una forma de expresion que gira alrededor de una
obra preexistente.

Ahora bien, piénsese en una serie animada para nifios o adolescentes muy popular y que entre
el repertorio de personajes que tiene la serie siempre se ha resaltado la relacion afectiva,
amorosa, que se tienen dos de sus protagonistas. Luego la comunidad que gira alrededor a la obra
aplica la regla 34 y ponen a estos personajes en distintas situaciones eroticas o pornograficas,
¢hacer esto implica una infraccion de los derechos de autor, por ejemplo, de transformacion, en
particular adaptacion, e integridad?

Aplicar la regla 34 implica la adaptacion de la obra preexistente, pues crea una nueva obra
mediante la modificacion de una obra preexistente, pasando una obra de un género a otro o bien
variando la obra sin necesidad de cambiar de género, pero con el objetivo de utilizarla con otros
fines o para un puablico distinto. En este caso, al trasladar una animacion al dibujo o viceversa, o
un texto a la animacién, e incluso conservar el mismo formato animado o de dibujo, pero en todo
caso enfocando la adaptacion a la pornografia o el erotismo.

Debe recordarse que la transformacién de una obra preexistente, en este caso adaptacion,
cuyos derechos de autor siguen vigentes, exige que se obtenga la autorizacion previa y expresa
del titular de la obra original para realizar la adaptacion en los términos que éste autoriza 'y en
todo caso respetar la paternidad e integridad de la obra. Las creaciones que aplican la regla 34
infringen el derecho patrimonial de transformacion en la media que no cuenten con una

autorizacion previa y expresa para realizarlo.



LA OBRA REMEZCLADA EN EL DERECHO DE AUTOR Y EL ENTORNO DIGITAL 111

En lo que respecta a la infraccion de los derechos morales de paternidad e integridad, las
obras que apliquen la regla 34 infringiran el derecho de paternidad si éstas no reconocen la
autoria de la obra. En cambio, la vulneracion del derecho moral de integridad dependera de la
opinidn que tenga el autor de la obra originaria respecto de la adaptacion de su obra a
connotaciones pornograficas u erdticas, pues si éste considera tal adaptacion afecta su reputacion
como creador o le resta valor a su obra, habra una infraccion al derecho moral de integridad.

Traduccidn por fans de series animadas, series de tv, libros, comic, manga, videojuegos y
otras creaciones.

La globalizacion, las nuevas tecnologias y el entorno digital permiten el acceso a un gran
namero de obras de caracter cientifico, literario y artistico provenientes de todas partes del
mundo. El acceso al contenido alojado en la red se logra de forma casi inmediata y sencilla
gracias a las facilidades del medio digital. Sin embargo, a pesar de la accesibilidad que ofrece el
entorno digital, el idioma en el que se encuentra publicada la obra original sigue representado un
obstaculo para su consumo.

La decision de solo ofrecer la obra en su idioma original o pasarla a uno 0 mas idiomas
distintos al de la obra original, obedece a muchas razones, entre ellas: a) Rentabilidad
econdmica, pues, por ejemplo, el publico objetivo representa un verdadero ingreso o en realidad
éste no es un mercado muy representativo; b) la obra para ser consumida no necesita ser
traducida, pues la forma en que se consume no necesita de su traduccion; c) el publico objetivo
de la obra se limita exclusivamente a los hablantes del idioma en el que se publicé la obra
original; d) la obra para poder ser consumida por parte del nuevo publico es necesario traducirla,
pues las diferencias entre el idioma de la obra original y el idioma del nuevo publico hacen

imposible consumir la obra sin traducirla; ) la traduccion permite que la experiencia de
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consumir el producto sea mas completa e inmersiva, pues adapta la obra a las necesidades del
contexto donde se ofrece el producto (Vodafone, 2018).

El ofrecer un producto cultural a un contexto determinado que se encuentra atado a un idioma
implica una labor que incluye la traduccion y va mas alla, exige la localizacion de la obra. La
localizacion es un ejercicio de adaptacion cultural de la obra considerando el contexto donde se
dirige el producto, implicando la traduccion y la modificacion de otros elementos de la obra, a
efectos de que sea bien recibida la obra para un publico culturalmente distinto, pero, aun asi, se
conserve la esencia de la obra original (Vodafone, 2018).

En todo caso, por las razones mencionadas es posible que las obras no sean traducidas o que
sean traducidas a ciertos idiomas, pero excluyendo otros idiomas, y el derecho de realizar,
autorizar, o prohibir la traduccion de la obra es de exclusividad del titular del derecho
patrimonial.

Ahora bien, sobre un tipo determinado de obras o de una obra en particular existe una
comunidad que comparte el gusto por consumirla. Paralelo a las obras existe una cultura 'y
universo en los cuales quienes participan en ella consumen y aportan al contenido atado a estos.

Frente a la situacién en que las obras que la comunidad gusta consumir no se encuentren
traducidas a su propio idioma o bien se encuentren disponibles en idiomas en los que les resulta
dificil o imposible acceder a ésta, puede suceder gue la misma comunidad decida traducir la obra
para poder disfrutarla.

Esta es una actividad esencialmente colaborativa, que rene a varios miembros de la
comunidad, quienes aplican sus conocimientos en idiomas, técnicos y de la propia obra original
para poder traducirla, e incluso puede ser una traduccién posterior de una traduccion hecha por

otros miembros de la comunidad a un idioma mas accesible, por ejemplo, del idioma original
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japonés al inglés y luego se toma la traduccion en inglés al espafiol. En todo caso, la traduccion
amateur en internet es una actividad mas o menos organizada que pretende hacer accesible un
contenido que por distintas razones su version original no esta disponible para cierto publico
diferenciado por el idioma.
Entre las traducciones no oficiales o realizadas por la comunidad que pueden ser encontradas
en internet, se pueden mencionar algunos ejemplos:
a. Traduccion de libros
b. Subtitulacion de series animadas japonesas o anime
c. Subtitulacion de series animadas occidentales
d. Traduccion de mangas
e. Traduccion de comics
f. Subtitulacién de series de television o peliculas: por ejemplo, subtitular series de
television japonesas o coreanas, subtitular series de television occidentales, subtitulacion
de peliculas.
g. Traduccion de videojuegos

h. Subtitulacion de canciones

Debe recordarse que el derecho de realizar, autorizar o prohibir la traduccion de una obra es
exclusivo de su titular. Y que la originalidad de la traduccion recae en la forma particular de
expresar la obra preexistente en el idioma distinto. Ademas, las traducciones deben respetar el
contenido y el estilo de la obra original, exigiéndole al traductor manejar de forma creativa sus
conocimientos en el idioma, la cultura atada a ambos idiomas y de la obra original (Organizacion

Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), 1996).
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Las traducciones no oficiales vulneran el derecho patrimonial de traduccién en la medida que
no media la autorizacion previa y expresa para realizarla. Ademas, implica el riesgo de la pérdida
de sentido de la obra original al trasladarla al nuevo idioma. Se infringe el derecho patrimonial
de reproduccion, pues el cargar y compartir en la red el todo o parte de la obra traducida, es en
realidad reproducir la obra original. Se infringe el derecho de comunicacion publica, pues el
cargar o compartir en la red la obra traducida se constituye en un medio idéneo para comunicar
la obra que la hace accesible en cualquier momento y lugar a una pluralidad de personas, de
forma simultanea o no.

De hecho, las traducciones amateurs o las traducciones no oficiales afectan la economia que
existe relacionada a la traduccion profesional e igualmente afectan la decision o necesidad del
titular del derecho patrimonial de traducir la obra, pues existe la posibilidad de que otros lo
hagan gratis, claro, bajo el riesgo de la pérdida de sentido de la obra. (Vodafone, 2018)

Arte creado por fans (fan art), ficcion creada por fans (fan fiction), y otras creaciones
hechas por la comunidad.

De un tipo especial de obras o una obra en particular se deriva una comunidad de personas
que gustan de consumir la cultura que se asocia a éstas. Esta cultura incluye una variedad de
referencias, topicos, en fin, toda una historia o universo que en principio es nutrido por el autor
de la obra respectiva, pero que es ampliado por las contribuciones que realiza la misma
comunidad. Esta comunidad comparte sus propias opiniones y creaciones basadas en las obras
preexistentes que siguen, a efectos de crecer en su aficion y extender el universo de estas
creaciones.

Entre las creaciones hechas por la comunidad que pretenden expandir el universo de las

creaciones preexistentes con nuevas narrativas se encuentran las creaciones conocidas como arte
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hecho por fans (fan art) y la ficcion hecha por fans (fan fiction). Ambos toman personajes y el
entorno, a efectos de crear nuevas obras que amplian la narrativa de la obra preexistente y son
compartidas en la comunidad aficionada a la obra. El arte hecho por fans refiere a creaciones
visuales tales como dibujos, animaciones y fotografias. Por otro lado, la ficcion hecha por fans
refiere a creaciones literarias de todo tipo tales como libros, comics 0 mangas, igualmente puede
incluir creaciones multimedia.

El arte hecho por fans y la ficcién hecha por fans se pueden hacer sobre una gran variedad de
obras preexistentes, de forma individual o hasta remezclarlas. Entre éstas se pueden considerar
novelas, series de television, caricaturas, comics, mangas, peliculas, videojuegos, entre otras, las
cuales son compartidas a través de la red.

Piénsese en dibujos, fotografias o animaciones que se inspiran en personajes o escenarios de
peliculas, series o novelas populares, que reproducen momentos icénicos de éstas o crean nuevas
imagenes a partir de ese universo preexistente. También pueden ser creaciones literarias de
cualquier tipo o creaciones multimedia, que presenten nuevas historias, den un giro o final
diferente, desarrollen relatos a partir de un personaje existente, introduzcan un nuevo personaje,
introduzcan o desarrollen un entorno, todo esto basdndose en obras de terceros.

Este tipo de creaciones pueden representar una infraccién a los derechos de autor, en
particular al derecho patrimonial de transformacion, pues éstas, sin contar con la autorizacién
previa y expresa del titular de los derechos, consisten en crear una nueva obra mediante la
adaptacion de una obra preexistente, pasando una obra de un género a otro o bien variar la obra
sin necesidad de cambiar de género, pero que en todo caso aportan una nueva narrativa basada en
aquella obra. La adaptacion debe conservar la esencia de la obra original, por lo menos como

inspiracion para la creacién de la nueva obra, y este tipo de creaciones no autorizadas pueden
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tergiversar la esencia de la obra preexistente, los cual no solo afecta el derecho de
transformacion, sino también el derecho moral de integridad, siempre que cause un perjuicio al
honor o reputacion del autor o bien cause un perjuicio al decoro de la obra o ésta se desmerite 0
disminuya su valor.

Memes.

El concepto de meme tiene su origen desde 1976 en la obra “El gen egoista: las bases
bioldgicas de nuestra conducta” de Richard Dawkins (Dawkins, 1993), el término se emplea para
referir a toda idea, comportamiento, estilo que se transmite de una persona a otra, admitiendo
pequefias variaciones (mutaciones) en el proceso, al igual que lo hacen los genes (Dawkins,
1993). EI meme refiere a los elementos de la cultura que se transmiten de forma continuada en el
genoma de la sociedad humana (Dawkins, 1993). EI meme es una unidad de informacién, de
carga cultural, que se transmite de persona a persona, con la caracteristica de ser facilmente
replicable, lo cual lo hace accesible, comprensible y transmisible. (Dawkins, 1993).

Segun Dawkins (1993):

El nuevo caldo es el caldo de la cultura humana. Necesitamos un nombre para el nuevo
replicador, un sustantivo que conlleve la idea de una unidad de transmisién cultural, o una
unidad de imitacion. «Mimeme» se deriva de una apropiada raiz griega, pero deseo un
monosilabo que suene algo parecido a «genx». Espero que mis amigos clasicistas me perdonen si
abrevio mimeme y lo dejo en meme. Si sirve de algun consuelo, cabe pensar, como otra
alternativa, que se relaciona con «memoria» o con la palabra francesa méme. En inglés deberia
pronunciarse «mi:mx». Ejemplos de memes son: tonadas o sones, ideas, consignas, modas en
cuanto a vestimenta, formas de fabricar vasijas o de construir arcos. Al igual que los genes se

propagan en un acervo génico al saltar de un cuerpo a otro mediante los espermatozoides o los
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6vulos, asi los memes se propagan en el acervo de memes al saltar de un cerebro a otro mediante
un proceso que, considerado en su sentido mas amplio, puede llamarse de imitacion. Si un
cientifico escucha o lee una buena idea, la transmite a sus colegas y estudiantes. La menciona en
sus articulos y ponencias. Si la idea se hace popular, puede decirse que se ha propagado,
esparciéndose de cerebro en cerebro. (pag. 218)

Pero la idea del meme ha evolucionado y ha tomado una direccion distinta, con la aparicion
de los “memes de internet”, estos memes no sufren mutaciones o variaciones aleatorias por el
paso del tiempo, como lo harian los genes, los memes de internet son modificados
intencionalmente por el hombre para dotarlos de un significado y contexto especifico, haciendo
que los memes sean objeto de disefio y no de mutacion. (Showcase, 2013)

Los memes de internet toman ideas, iméagenes y situaciones pertenecientes a la cultura
popular, luego las extraen, modifican y las cargan de un significado y contexto especial para ser
utilizado como signo en la comunicacién por internet. Entendiendo signo como aquel “objeto,
fendémeno o accion material que, por naturaleza o convencion, representa o sustituye a otro”
(Real Academia Espafiola, s.f.).

Entre los elementos de la cultura popular de los cuales se pueden extraer memes, se
encuentran las obras que tienen sus derechos de autor vigentes y, por lo tanto, son objeto de
proteccion del derecho de autor.

Piénsese en una serie de television, una caricatura, una pelicula o un videojuego, de éstos se
pueden extraer imagenes, frases, situaciones que se convierten en memes de internet con un
significado y contexto especial. El contenido que se le otorga al meme puede ser acorde a la obra
preexistente, pero también puede tergiversarlo, afectar la reputacion del autor y el mérito de la

obra.
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Este tipo de creaciones pueden representar una infraccion al derecho de autor, en particular
los derechos de transformacion y adaptacién, en la medida que no se cuente con autorizacion
para realizar las transformaciones y adaptaciones sobre la obra. Puede afectar el derecho de
reproduccion, en la medida que se reproduce el todo o parte de la obra, sin autorizacion. Puede
infringir el derecho de comunicacion publica, pues el cargar y compartir memes en internet
implica poner a disposicion y hacer accesible todo o parte de la obra. Puede afectar el derecho
moral de paternidad si ésta no es reconocida. También puede afectar el derecho moral de
integridad, si el significado y contexto que se le otorga al fragmento usado para elaborar el meme
afecta la reputacion del autor de la obra original o demerita el valor de ésta.

Las creaciones que emplean la técnica de la remezcla.

La técnica de la remezcla consiste en crear nuevas obras tomando elementos originales de
obras preexistentes y combinandolas entre si junto a aportaciones originales. El hecho de hacer
uso de dichas obras de terceros tiene un objetivo concreto, pues las referencias hechas tienen un
significado y carga emocional en particular. Por ello, la forma como se remezclan el todo o parte
de las obras de terceros junto a los aportes originales, crean una nueva obra que tienen sentido
por la inclusién de ambos elementos y como éstos se emplean (Lessig, 2012).

La obra remezclada puede ser creada tanto en el ambito profesional como en el ambito
amateur. Para este Ultimo, el amateur, las nuevas tecnologias y el entorno digital han permitido
que sea mas facil poder realizar este tipo de creaciones. De hecho, las obras remezcladas se
pueden encontrar facilmente en el medio audiovisual y las plataformas donde se comparten.

Entre los ejemplos de obras remezcladas se pueden mencionar las siguientes:

Videojuegos comentados: en internet se pueden encontrar creaciones audiovisuales o videos

que consisten en la reproduccion parcial o completa de un videojuego mientras quien lo juega
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agrega su aporte original consistente en: a) comentar consejos para jugar de forma eficiente o
ensefiando trucos de éste; b) narrar la historia mientras interpreta simultdneamente la obra o
agrega su propio doblaje; c) narrar la historia o juega mientras agrega su propios comentarios y
opiniones que aportan comedia o cambian la historia del juego para narrar su propia version; d)
igualmente puede agregar otras creaciones propias o de terceros como imagenes y musica. En
todo caso, estas obras necesitan basarse en una obra preexistente, en este caso un videojuego.

Los videojuegos son obras complejas compuestas por tres elementos creativos basicos: a)
cadigo: el cddigo fuente y todo el componente informatico que permite el funcionamiento del
software; b) visual: comprende el texto, iméagenes y animaciones; ¢) sonoro: comprende la
musica, efectos y voces (Haza, 2014). Tanto la obra en conjunto como sus elementos
individuales pueden llegar a ver sus derechos de autor infringidos por creaciones como las
sefialadas.

El derecho de comunicacion publica puede ser infringido, pues a través de los medios
audiovisuales se pone a disposicion y se hace accesible (desde el aspecto audiovisual, pero no el
interactivo) parte o todo del videojuego. También puede ser infringido el derecho moral de
integridad, pues los comentarios adicionales y los cambios a la historia podrian demeritar la obra.

Remix, mash-up y sampling propiamente dichos: como se mencioné anteriormente, el remix,
mash-up y sampling, son creaciones que emplean la técnica de la remezcla, que por lo general se
desenvuelven dentro del medio artistico, en especial el musical, y estan intimamente relacionadas
con los métodos y posibilidades que ofrecen las nuevas tecnologias y el entorno digital. No
obstante, estas expresiones se hacen extensibles a creaciones dentro del &mbito literario, artistico

y cientifico en todas sus formas de expresion.
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Este tipo de creaciones se dan en el ambito profesional y amateur. Piénsese en una cancién
gue remezcla varias pistas musicales para crear un nuevo ritmo; o un video que remezcla varias
escenas de una 0 mas series animadas, peliculas y demas, para crear un relato audiovisual
entretenido; o un comic que reune a personajes de distintas historias para formar una nueva
aventura. En fin, todos los posibles “collages” que se pueden elaborar gracias a las facilidades de
las nuevas tecnologias y el entorno digital.

Este tipo de obras pueden infringir los derechos de reproduccion, comunicacién publica, y
transformacion, en la medida que se hagan sin autorizacion y efectivamente reproduzcan,
comuniquen y transformen la obra o las obras remezcladas. También pueden infringir el derecho
de paternidad si ésta no es reconocida. Finalmente, podria infringir el derecho de integridad si se
considera que la remezcla afecta la reputacion de sus respectivos autores y demerita la obra.

Otras creaciones que hacen referencia a obras de terceros: En este tipo de creaciones se debe
observar cual es el papel que representa la o las obras remezcladas, pues existen dos
posibilidades: a) que la obra preexistente sea sobre la cual se centra la creacion, en este apartado
caben las resefias, parodias y criticas, en las cuales se desea hablar sobre la obra original y por
ello es necesario extraer fragmentos de ésta, también se puede remezclar con fragmentos de otras
obras, ademas de los aportes originales que conforman la parodia o comentario; b) que la obra
preexistente no sea el elemento central de la creacién, sino un elemento accesorio, en este caso se
emplean fragmentos de la obra original y se pueden remezclar con los de otras obras, pues las
referencias a la obra original tienen una carga conceptual y emocional que sirve como signo que
complementa el discurso presentado por el creador en la obra, sin que esta creacion se centre en

las referencias hechas.
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Un ejemplo de este tipo de creaciones se puede encontrar en los blogs, video blogs, y analisis
de videojuegos o peliculas. En los cuales la utilizacién de las obras de terceros representa un
papel principal o secundario.

Para este tipo de creaciones las infracciones al derecho de autor se pueden dar por la
reproduccion y comunicacion al publico del todo o parte de obras de terceros sin autorizacion.
También pueden infringir el derecho de paternidad si no reconoce el crédito de la obra utilizada.

El problema de las creaciones remezcladas es que puede suceder que éstas infrinjan derechos
patrimoniales y morales de autor y no cumplan con los requisitos legales para ser consideradas
como obras. Pues el todo o las partes que componen la nueva creacion pueden afectar derechos

de terceros.

Otras conductas ilicitas relacionadas con la obra remezclada

Ademas de la infraccion al derecho de autor y derechos conexos, la realizacion de este tipo de
obras sin el cumplimiento de los requisitos legales podria conllevar a eludir las medidas
tecnoldgicas de proteccion, suprimir o alterar informacidn sobre gestion electronica de derechos
y hasta constituir una conducta punible.

La prohibicion de eludir las medidas tecnoldgicas de proteccion.

Le es permitido a los titulares de los derechos de autor y conexos aprovechar las ventajas de la
tecnologia o las limitaciones del medio para impedir que sus derechos sobre la obra se vean
vulnerados. Estas medidas de autotutela, que generalmente se hacen sobre el soporte material de
la obra o el medio donde ésta se reproduce, se conocen como medidas tecnoldgicas de
proteccion.

Respecto a la finalidad de estas medidas tecnoldgicas, Séverine Dusollier (2010) menciona

que:
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La finalidad de tales medidas es controlar el uso de la obra, por ejemplo, impidiendo el acceso
a la misma por personas no autorizadas, impidiendo la ejecucién de copias o permitiendo
Unicamente los usos por los que se ha pagado una tasa, o también imponiendo que una obra se
vea 0 escuche mediante un dispositivo especifico 0 en una region determinada. (pags. 42-43)

Asi como la tecnologia permite robustecer el ejercicio efectivo de los derechos exclusivo de
explotacion sobre la obra, los avances tecnoldgicos también permiten eludir los mecanismos de
seguridad impuestos (Dusollier, 2010). Por ello, la legislacion de derecho de autor permite
aplicar medidas de bloqueo a los productos creativos y también sanciona el anular o eludir estos
mecanismos (Dusollier, 2010).

El articulo 11 del WCT (similar disposicion que el articulo 18 del WPPT y el articulo 15 del
Tratado de Beijing) regula la obligacion de los estados sobre las medidas tecnoldgicas de
proteccion:

Articulo 11. Obligaciones relativas a las medidas tecnologicas

Las Partes Contratantes proporcionaran proteccion juridica adecuada y recursos juridicos
efectivos contra la accion de eludir las medidas tecnoldgicas efectivas que sean utilizadas por los
autores en relacion con el ejercicio de sus derechos en virtud del presente Tratado o del
Convenio de Berna y que, respecto de sus obras, restrinjan actos que no estén autorizados por los
autores concernidos o permitidos por la Ley. (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI), 1996)

La obligacién de los Estados de permitir la inclusion de estas medidas tecnoldgica y sancionar
su anulacion, se ve reflejada en sus leyes de derecho de autor o en sus legislaciones de derecho
penal. En el caso de Colombia, esta proteccidn se materializa en el articulo 272 de la Ley 599 de

2000 (Cadigo Penal Ley 599 de 2000, 2013).
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Sin embargo, no todas las conductas que lleven a eludir las medidas tecnoldgicas se
consideraran ilicitas, pues se exige que no cuente con autorizacién de sus titulares o no se
encuentre autorizado por las excepciones previstas por la ley.

Por lo tanto, las obras que emplean elementos de obras de terceros, segun la forma como se
obtuviesen dichos fragmentos, podrian Ilegar a eludir las medidas tecnolégicas de proteccion,
siempre que no cuente con autorizacion de sus titulares o no se encuentre autorizado por las
excepciones previstas por la ley.

La prohibicion de suprimir o alterar informacion sobre gestion electronica de derechos.

Segun el numeral 2 del articulo 12 de la WCT, la informacidn sobre la gestion de derechos
comprende: a) la informacion que identifica a la obra, al autor de la obra, al titular de cualquier
derecho sobre la obra; b) informacidn sobre los términos y condiciones de utilizacién de la obra;
c) todo nimero o cdédigo que represente tal informacidn; siempre que cualesquiera de estos
elementos de informacion estén adjuntos a un ejemplar de una obra o figuren en relacion con la
comunicacion al pablico de una obra (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI),
1996).

Como se vera mas adelante, le es permitido a los titulares de derechos sobre la obra gestionar
los derechos exclusivos que la legislacion les concede (configurar los permisos) mediante las
licencias copyleft y creative commons. Estas licencias, y en especial las creative commons,
permiten marcar las obras de tal forma que los terceros puedan identificar qué permisos concede
el autor sobre su obra y bajo qué condiciones.

La forma en que las licencias creative commons comunican los permisos relevantes se da en
tres niveles: a) codigo legal: es la licencia con todos sus detalles legales, especial para abogados;

b) escritura de procomun o escritura humanamente legible: resumen breve de los aspectos
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esenciales de la licencia, empleando imagenes y frases sencillas, especial para no abogados; ¢)
cddigo legible por maquinas o cédigo digital: un resumen de los aspectos clave de la licencia, de
tal forma que los sistemas informaticos puedan entender, para efectos que los motores de
busqueda y otras tecnologias puedan identificar qué obras estan bajo una licencia creative
commons. (Creative Commons, s.f.)

Segun Lessig (2012):

Todas las licencias expresan las libertades relevantes en tres capas separadas: la primera es
una “escritura de procomun” (““commons deed ”) que expresa las libertades asociadas al
contenido de forma legible por humanos; la segunda es el “codigo legal”, que constituye la
licencia efectiva de copyright; y la tercera corresponde a los metadatos que envuelven el
contenido y expresan las libertades que lleva aparejada la licencia de copyright en un lenguaje
comprensible por ordenadores. Estas tres capas funcionan conjuntamente para clarificar las
libertades asociadas a la obra creativa. No todas las libertades sino algunas. No “todos los
derechos reservados” sino algunos derechos reservados. (pag. 324).

El articulo 12 del WCT (similar disposicion que el articulo 19 del WPPT y 16 del Tratado de
Beijing) regula las obligaciones relativas a la informacidn sobre la gestion de derechos:

Articulo 12. Obligaciones relativas a la informacion sobre la gestion de derechos

Las Partes Contratantes proporcionaran recursos juridicos efectivos contra cualquier persona
gue, con conocimiento de causa, realice cualquiera de los siguientes actos sabiendo o, con
respecto a recursos civiles, teniendo motivos razonables para saber que induce, permite, facilita u
oculta una infraccion de cualquiera de los derechos previstos en el presente Tratado o en el

Convenio de Berna:
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(i) suprima o altere sin autorizacion cualquier informacion electronica sobre la gestion de
derechos;

(i) distribuya, importe para su distribucion, emita, o comuniqgue al publico, sin autorizacion,
ejemplares de obras sabiendo que la informacion electrénica sobre la gestion de derechos ha sido
suprimida o alterada sin autorizacion.

A los fines del presente Articulo, se entendera por “informacion sobre la gestion de derechos”
la informacion que identifica a la obra, al autor de la obra, al titular de cualquier derecho sobre la
obra, o informacion sobre los términos y condiciones de utilizacion de las obras, y todo nimero o
cadigo que represente tal informacidon, cuando cualesquiera de estos elementos de informacion
estén adjuntos a un ejemplar de una obra o figuren en relacion con la comunicacién al pablico de
una obra (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), 1996).

La obligacién de los estados de sancionar la supresion o alteracion de la informacién sobre
gestion de derechos se ve reflejada en sus leyes de derecho de autor o en sus legislaciones de
derecho penal. En el caso de Colombia esta proteccion se materializa en el articulo 272 de la Ley
599 de 2000 (Cddigo Penal Ley 599 de 2000, 2013).

Por lo tanto, las creaciones que empleen obras de terceros y en dicha utilizacion sin
autorizacion supriman o alteren la informacion sobre la gestion de derechos, cometeran una
conducta ilicita que afecta las medidas de proteccion impuestas sobre la obra para informar la
titularidad, licencias e identificacion electrdnica.

Delitos contra los derechos de autor.

Ademas de los mecanismos civiles que pretenden proteger a los titulares de los derechos de

autor y conexos contra infracciones, estas conductas también pueden ser castigadas por el
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sistema de derecho penal, mediante los tipos penales que protegen los bienes juridicos de los
derechos de autor y conexos.

Para el caso de la legislacion colombiana, en la Ley 599 de 2000 se encuentran los siguientes
delitos que pretenden castigar las conductas que: a) afectan los derechos morales (articulo 270);
b) afectan los derechos patrimoniales y conexos (articulo 271); c) se saltan las medidas
tecnoldgicas de proteccion (articulo 272); d) alteran o suprimen la informacion sobre gestion
electrénica de derechos (articulo 272) (Codigo Penal Ley 599 de 2000, 2013).

El articulo 270 refiere a la violacion a los derechos morales de autor, en particular el numeral
3 castiga las conductas que afecten el derecho moral de integridad:

Articulo 270. Violacion a los derechos morales de autor. Incurrira en prision de treinta y dos
(32) a noventa (90) meses y multa de veinte seis puntos sesenta y seis (26.66) a trescientos (300)
salarios minimos legales mensuales vigentes quien:

(...)

3. Por cualquier medio o procedimiento compendie, mutile o transforme, sin autorizacion
previa o expresa de su titular, una obra de caracter literario, artistico, cientifico, audiovisual o
fonograma, programa de ordenador o soporte Idgico.

paragrafo. Si en el soporte material, caratula o presentacion de una obra de caracter literario,
artistico, cientifico, fonograma, videograma, programa de ordenador o soporte l6gico, u obra
cinematografica se emplea el nombre, razén social, logotipo o distintivo del titular legitimo del
derecho, en los casos de cambio, supresion, alteracién, modificacién o mutilacion del titulo o del
texto de la obra, las penas anteriores se aumentaran hasta en la mitad. (Cédigo Penal Ley 599 de

2000, 2013)
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El articulo 271 refiere a la violacion a los derechos patrimoniales de autor y derechos
conexos, en particular con sus siete (7) numerales castiga las conductas que afectan los derechos
patrimoniales de reproduccion y comunicacién publica:

Articulo 271. Violacion a los derechos patrimoniales de autor y derechos conexos. Incurrira
en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios y multa de veintiséis puntos sesenta y seis (26.66) a mil
(1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes quien, salvo las excepciones previstas en la
ley, sin autorizacion previa y expresa del titular de los derechos correspondientes:

1. Por cualquier medio o procedimiento, reproduzca una obra de carécter literario, cientifico,
artistico o cinematogréfico, fonograma, videograma, soporte l16gico o programa de ordenador, o,
quien transporte, almacene, conserve, distribuya, importe, venda, ofrezca, adquiera para la venta
o distribucion, o suministre a cualquier titulo dichas reproducciones.

2. Represente, ejecute o0 exhiba publicamente obras teatrales, musicales, fonogramas,
videogramas, obras cinematograficas, o cualquier otra obra de carécter literario o artistico.

3. Alquile o, de cualquier otro modo, comercialice fonogramas, videogramas, programas de
ordenador o soportes l6gicos u obras cinematograficas.

4. Fije, reproduzca o comercialice las representaciones pablicas de obras teatrales o
musicales.

5. Disponga, realice o utilice, por cualquier medio o procedimiento, la comunicacion, fijacion,
ejecucion, exhibicion, comercializacion, difusion o distribucion y representacion de una obra de
las protegidas en este titulo.

6. Retransmita, fije, reproduzca o, por cualquier medio sonoro o audiovisual, divulgue las

emisiones de los organismos de radiodifusion.
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7. Recepcione, difunda o distribuya por cualquier medio las emisiones de la television por
suscripcion. (Codigo Penal Ley 599 de 2000, 2013)

El articulo 272 refiere a la violacion de los mecanismos de proteccion de derecho de autor y
derechos conexos, en particular este articulo comprende las conductas que afectan las medidas
tecnoldgicas de proteccién y la informacion esencial para la gestion electrénica de derechos:

Articulo 272. Violacion a los mecanismos de proteccion de derecho de autor y derechos
conexos, y otras defraudaciones. Incurrira en prision de cuatro (4) a ocho (8) afios y multa de
veintiséis puntos sesenta y seis (26.66) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes, quien:

1. Supere o eluda las medidas tecnolégicas adoptadas para restringir los usos no autorizados.

2. Suprima o altere la informacion esencial para la gestion electrénica de derechos, o importe,
distribuya o comunique ejemplares con la informacion suprimida o alterada.

3. Fabrique, importe, venda, arriende o de cualquier forma distribuya al publico un dispositivo
0 sistema que permita descifrar una sefial de satélite cifrada portadora de programas, sin
autorizacion del distribuidor legitimo de esa sefial; o, de cualquier forma, eluda, evada, inutilice
0 suprima un dispositivo o sistema, que permita a los titulares del derecho controlar la utilizacion
de sus obras o fonogramas, o les posibilite impedir o restringir cualquier uso no autorizado de
estos.

4. Presente declaraciones o informaciones destinadas directa o indirectamente al pago,
recaudacion, liquidacion o distribucion de derechos econdémicos de autor o derechos conexos,
alterando o falseando, por cualquier medio o procedimiento, los datos necesarios para estos

efectos. (Codigo Penal Ley 599 de 2000, 2013)
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Sobre las legislaciones que regulan las conductas que afectan las medidas tecnoldgicas de
proteccion, Séverine Dusollier (2010) menciona que:

Por otra parte, la legislacion contra la elusion prohibe tanto los actos de elusién de medidas
tecnoldgicas como las actividades preparatorias de tales actos, esto es, cualquier acto de
distribucion o fabricacion de dispositivos que posibiliten o faciliten la elusién de la proteccion.
Normalmente, dicha prohibicion no deberia tener efecto alguno en el acceso a los contenidos del
dominio pablico y su libre utilizacion, ya que el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor y
los paises que lo aplican limitan la prohibicion de actividades de elusion a las medidas
tecnologicas aplicadas a obras protegidas por derecho de autor. (...) (pag. 44).

La legalidad de la obra remezclada: Propuestas de solucion

Es posible crear obras que toman elementos originales de obras de terceros para crear una
nueva, entre ellas las creaciones mencionadas, sin infringir derechos patrimoniales y morales de
autor, siempre que se verifique que:

a. Se estd amparado por una limitacion o excepcion al derecho de autor;
b. Se cumple con los requisitos de la obra derivada;
c. Se emplean obras que son de libre utilizacion o sus derechos de autor ya no estan

vigentes.

A continuacion, se explicaran algunas de las formas en que puede justificarse este tipo de
creaciones.

Limitaciones y excepciones al derecho de autor y conexos.

Las limitaciones o excepciones refieren a aquellas disposiciones legales que se ocupan de
limitar los derechos (patrimoniales) exclusivos del autor, asi como de los artistas intérpretes y

ejecutantes; productores de grabaciones sonoras o fonogramas; y organismos de radiodifusion.
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Las limitaciones y excepciones se encuentran reguladas en instrumentos internacionales,
comunitarios y nacionales. Salvo el derecho de cita en la Convencién de Berna, las limitaciones
y excepciones consagradas en los instrumentos internacionales y comunitarios, por lo general,
son facultativas para los Estados que los suscriben o ratifican. Por lo tanto, es preciso acudir a la
ley nacional para poder identificar cuéles son las limitaciones y excepciones aplicables.

Debe recordarse que para el sistema de derecho de autor las limitaciones y excepciones son
taxativas, es decir, obedecen al principio del numerus clausus, pues se limitan de forma taxativa
a los supuestos que contempla la norma aplicable, e igualmente son de aplicacion restrictiva.

Ahora bien, tratandose de creaciones que toman elementos de obras de terceros para crear una
nueva, como lo hacen las que aplican la técnica de la remezcla, y se ven favorecidas por el
entorno digital y las nuevas tecnologias, también le son aplicables las limitaciones y
excepciones.

A continuacion, se abordaran las limitaciones y excepciones que pueden ser aplicables al tipo
de obras que se estan estudiando y que pueden denominarse “utilizaciones permitidas” o
“excepciones a la proteccion” o “usos libres y gratuitos”, que permiten utilizar las obras
preexistentes sin necesidad de solicitar autorizacion ni pagar una remuneracion, las cuales se
fundamentan en el principio de los usos honrados y con éste, la regla de los tres pasos. Es decir,
el derecho de cita y los usos con fines educativos.

El derecho de cita.

Respecto de las creaciones que toman elementos originales de obras preexistentes, estas podran
hacer uso de dichas obras sin necesidad de solicitar autorizacidn ni pagar una remuneracion a su
titular, si el uso de la obra preexistente se hace en forma de cita. Para ello la cita realizada debe

cumplir con los requisitos mencionados anteriormente y, ademas, es importante recordar que el
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uso que se haga con la obra preexistente no debe ser transformativo (a excepcién de la traduccion
y adaptacion), pues es de la esencia de la cita que sea para efectos de referencia o fundamento de
una opinion o argumento, es decir, “para demostrar o hacer mas inteligibles los enunciados de un
autor, o para referirse a opiniones de otro autor de una forma auténtica.” (Organizacion Mundial
de la Propiedad Intelectual, 1980).
Entre los requisitos que se deben cumplir para poder acceder a esta limitacion, se debe tener
presente que se cumplan con los usos honrados, pues si se verifica que la obra remezclada atenta
contra la explotacion normal de la obra citada, o causa un perjuicio injustificado a los intereses
legitimos del autor o el titular del derecho de la obra citada, no seré posible aplicar esta
limitacion. Lo cual estd intimamente relacionado a la extension de la cita, la reproduccion de lo
estrictamente necesario, y el respeto a la paternidad.
Entonces, las obras remezcladas, pueden valerse del derecho de cita. Respecto de la naturaleza
de estas obras, estas pueden ser consideradas como obras autdnomas que emplean la cita. Lo cual
es claro cuando se trata de la cita textual en obras que comparten el mismo formato que la
original. Pero también es valido cuando se trata de las obras citadas que son traducidas o cuando
las obras usadas tienen un formato distinto al de la obra en que se cita, pues los fines y
caracteristicas de la cita son distintos a los de la obra derivada, por lo tanto, no es acertado decir
gue una obra que contenga este tipo de citas hace que en conjunto sea considerada como una
obra derivada.

Utilizacion para fines de ensefianza.

Respecto de las creaciones que toman elementos originales de obras preexistentes, éstas
podran hacer uso de dichas obras sin necesidad de solicitar autorizacion ni pagar una

remuneracion a su titular, si el uso de la obra preexistente se hace con fines de ensefianza. Para
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ello la utilizacion debe cumplir con los requisitos mencionados. Entonces, las obras remezcladas
pueden hacerlo valiéndose de esta limitacion o excepcion.

Entre los requisitos que se deben cumplir para poder acceder a esta limitacion, se debe tener
presente que se cumplan con los usos honrados, pues de lo contrario no seré posible aplicar esta
limitacion. Lo cual estd intimamente relacionado con que realmente se use con propositos de
ensefianza, que se haga sin &nimo de lucro, y que se respete la paternidad.

Respecto de la naturaleza de las obras que hacen uso de esta limitacion, es preciso determinar:
¢qué se esté haciendo con la obra preexistente?, pues si existe una labor transformativa pueden
ser consideradas obras derivadas, de lo contrario sern consideradas obras autonomas amparadas
por una limitacion al derecho de autor. Por lo tanto, es posible la existencia de obras derivadas,
entre ellas las que emplean la técnica de la remezcla, amparadas por esta limitacion.

Cumplimiento de los requisitos de la obra derivada.

Es posible para el tipo de creaciones mencionadas cumplir con los requisitos de la obra
derivada, y, por lo tanto, ser objeto de proteccion del derecho de autor.

Ademas de cumplir con los requisitos de originalidad de cada una de las obras derivadas en
particular, es necesario obtener la autorizacién previa y expresa del titular de los derechos sobre
la obra preexistente, al igual que respetar la paternidad e integridad de la obra.

Autorizacion previa y expresa del titular de los derechos sobre la obra preexistente.

Cuando los derechos de autor sobre la obra preexistente siguen vigentes, es necesario obtener
la autorizacion de su titular para poder realizar cualquier obra derivada sobre ésta. Sin embargo,
existen situaciones en las que no es necesario obtener una autorizacion previa y expresa para

poder realizar una obra derivada:
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La obra preexistente no tiene sus derechos de autor vigentes y por lo tanto pertenece al
dominio publico.

El dominio publico refiere a aquellas creaciones: a) que no estan protegidas por el derecho de
autor; b) cuyos derechos de autor no estan vigentes, pues la proteccion ha caducado al haber
vencido el plazo de la proteccidn, o bien se ha renunciado a los derechos patrimoniales sobre la
obra.

Las obras pertenecientes al dominio publico carecen de la proteccion de los derechos
exclusivos de autor, que limitan la explotacién de la obra, a cambio, permite el libre acceso y
disposicion de la obra, facilitando que llegue a un publico mayor. EI domino publico se define de
forma negativa, incluyendo todo aquello que no esta protegido por el derecho de autor.
(Dusollier, 2010)

Segun la Ley 23 de 1982, pertenecen al dominio publico las siguientes obras:

Articulo 187. Pertenecen al dominio pablico:

1. Las obras cuyo periodo de proteccion esté agotado.

2. Las obras folcléricas y tradicionales de autores desconocidos.

3. Las obras cuyos autores hayan renunciado a sus derechos.

4. Las obras extranjeras que no gocen de proteccion en la Republica. (Colombia, Congreso de
la republica, 1982)

Es posible utilizar creaciones que se encuentren en el dominio pablico para realizar obras
derivadas. Con lo cual, no seré necesario solicitar autorizacion ni, por lo general, pagar una
remuneracién. Pero en todo caso, se debe respetar la paternidad e integridad de la obra.

La Ley 23 de 1982, en sus articulos 14 y 16, regula la utilizacion de obras pertenecientes al

dominio publico para realizar obras derivadas. Sefiala que: a) es posible realizar traducciones,



LA OBRA REMEZCLADA EN EL DERECHO DE AUTOR Y EL ENTORNO DIGITAL 134

adaptaciones, transformaciones, y cualquier otra modificacion a la obra prexistente; b) quien
realiza la obra derivada es el titular exclusivo de su propia creacion; c) el que realiza la obra
derivada basada en la obra perteneciente al dominio publico, no le es posible oponerse a otras
obras derivadas que usen la misma obra preexistente, siempre que sean trabajos originales,
distintos del suyo (Colombia, Congreso de la republica, 1982).

La licencia de la obra preexistente permite que se realicen obras derivadas sobre ésta.

La forma como esta configurado el derecho de autor se basa en derechos exclusivos, pues solo
son de sus titulares, y excluyentes, pues permiten autorizar y prohibir a terceros la explotacion y
acceso a la obra (Echavarria, 2016). El derecho de autor por defecto reserva todos los derechos a
su titular, es decir, prohibe a terceros la explotacién de la obra, a menos que se cuente con la
autorizacion previa y expresa del titular de los derechos, o se esté amparado por una limitacion o
excepcion. Por lo tanto, las libertades que se otorgan sobre la obra protegida se someten a un
régimen legal, pues estan sometidas al control del titular de los derechos, y a las limitaciones
determinadas por la ley.

La proteccién de la obra la otorga exclusivamente la ley, sin embargo, es posible controlar de
forma voluntaria el acceso, la utilizacién y destinacion de la obra, asi como las condiciones en
que ésta se hara. Esto refiere a los permisos que concede la obra o, mejor dicho, las licencias a
las que esta sujeta, permitiéndole al autor determinar hasta donde llega el control que la ley le
concede sobre su creacion.

Entonces, frente al régimen de restricciones concedida por el derecho de autor, es posible a
los autores por su propia iniciativa aplicar estrategias o herramientas juridicas que le permiten
configurar los permisos que sobre la obra se aplican, son licencias en las cuales se regulan las

autorizaciones, prohibiciones y condiciones a las cuales se sujeta la obra. Este tipo de licencias
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no estan en contra de los derechos exclusivos otorgados por la ley, sino que son consecuencia de
una forma especial de ejercer estos derechos exclusivos de realizar, autorizar y prohibir.
Se puede hacer referencia a tres tipos de licencias (configuracion de permisos sobre la obra):
Licencia tradicional o por defecto del derecho de autor: refiere a la proteccion que por defecto
se les otorga a los titulares de los derechos exclusivos y excluyentes que la regulacion de derecho
de autor concede. Esta es la forma de control que la ley concede al autor desde el momento
mismo de la creacion de la obra.
Entre las caracteristicas de este tipo de licencia se puede mencionar como trata las
autorizaciones, prohibiciones, y el respeto por la autoria:
a. Autorizaciones: los permisos que concede son los previstos por la ley y la autorizacion
previa y expresamente concedidas por el titular de los derechos.
b. Prohibiciones: por defecto todos los derechos estan reservados a su titular, las
prohibiciones estan dadas por los derechos exclusivos concedidos a sus titulares, los
cuales limitan por defecto a terceros.

c. Crédito o autoria: siempre se debe reconocer la paternidad de la obra.

Licencia copyleft: las licencias de copyleft estan directamente relacionadas con los
movimientos de licencias de programas de cddigo abierto o software libre. Esta licencia permite
explotar la obra con el compromiso que el trabajo derivado de ésta sea liberado con una licencia
igual a la obra utilizada, es decir, impone la obligacion de compartir igual.

Respecto a la finalidad de las licencias copyleft como una estrategia juridica para configurar
los permisos de la obra, Séverine Dusollier (2010) comenta que:

Tanto en el plano del derecho de autor como en el de las patentes, la estrategia copyleft

permite crear una esfera de libre uso sin renunciar a la exclusividad sobre la creacion intelectual.
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Ademas, a veces impide que otros se apropien de la creacion para su usufructo en calidad de
propietarios, ya que les impone la ulterior distribucidn de las obras bajo las mismas condiciones
de concesidn de licencia (véase infra). En tal sentido, frustra todo intento de mercantilizacion,
fendmeno que muchas veces atenta contra los elementos colocados en el dominio publico. (pag.
50)

Segun la pagina web de la iniciativa del cddigo abierto (The Open Source initiative), el
cédigo abierto no significa solamente el acceso al codigo fuente, para poder lograr dicho acceso
las licencias de cddigo abierto deben cumplir con 10 principios o criterios: 1) libre
redistribucidn: la licencia no prohibe los usos gratuitos y comerciales, la licencia no puede exigir
regalias ni tasas por la comercializacion del programa; 2) codigo fuente: la licencia permite el
acceso al codigo fuente sin ninguna limitacion y su redistribucion también es libre; 3) obras
derivadas: la licencia debe permitir la realizacion de obras derivadas y ademas obliga a que estas
obras derivadas sean licenciadas en los mismos terminos que la obra original; 4) integridad del
cddigo fuente del autor: es posible restringir la distribucion del cddigo fuente si esta licencia
permite la distribucién de parches sobre el codigo fuente, puede exigirse que se nombre o
numere las sucesivas modificaciones al cddigo fuente; 5) no discriminacién a ninguna persona o
grupo ; 6) no discriminacion en contra del campo de trabajo o desarrollo; 7) distribucion de
licencia: no es necesario una licencia adicional o accesoria para poder ejecutar la licencia
copyleft; 8) la licencia no debe ser especifica para un producto; 9) la licencia no debe restringir
otros softwares; 10) la licencia debe ser tecnoldégicamente neutral: la licencia no debe preferir
una tecnologia o interfaz en particular. (The Open Source Initiative, s.f.)

Con relacion a los principios mencionados Séverine Dusollier (2010) sefiala los cuatro

principios basicos que rigen este tipo de licencias:
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(...) El concepto de “codigo abierto”, con el que, en lugar de hacer hincapié¢ en la libertad de
uso, destacaban la necesidad de poner a disposicion el codigo fuente del programa. La iniciativa
también dio a luz la Open Source Definition (OSD), que define los elementos y disposiciones
fundamentales que una licencia deberia contener para merecer el atributo de codigo abierto. La
definicion consta de diez “mandamientos”, que constituyen una especie de certificacion del sello.
Estos principios combinan cuatro libertades basicas que han de estar presentes en toda licencia
de codigo abierto: 1) libertad de explotar el programa, por cualquier usuario y cualquiera sea su
cometido (ya sea con fines comerciales 0 no); 2) derecho de acceso al codigo fuente; 3)
libertad de redistribuir copias del programa, y 4) libertad de introducir mejoras al programa y
publicarlas, si asi lo desea. (pag. 51).

Al igual que el punto anterior de este tipo de licencia se puede mencionar como configura las
autorizaciones, prohibiciones y el respeto por la autoria, teniendo como nota caracteristica el
deber de compartir igual:

a. Autorizaciones: se autoriza todas las formas de utilizacion, permite los uso comerciales y

no comerciales, y permite la realizacién de obras derivadas.

b. Prohibiciones: segun las previstas por el tipo de licencia, siempre sometido a la condicion

de que toda obra derivada debe estar sujeta a la misma licencia de copyleft.

c. Crédito o autoria: siempre se debe reconocer la paternidad de la obra.

Licencia creative commons: inspirada en las licencias copyleft, las licencias creative
commons permiten la configuracion de permisos sobre cualquier tipo de obras, mas alla del
software, y permite distintas configuraciones de los permisos sobre la obra con varios tipos de
licencias posibles.

Las licencias creative commons se basan en cuatro grupos de condiciones:
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a) atribucién o reconocimiento de la autoria (BY): siempre se debe respetar la paternidad de la
obra, esta exigencia se encuentra en toda licencia de creative commons; (Creative Commons,
s.f.)

b) permitir usos comerciales/no permitir usos comerciales (NC): permite que se reproduzca,
comunique publicamente, ejecute, interprete y modifique la obra (si asi se autoriz0), y puede
condicionar que se use comercialmente o que no se use comercialmente; (Creative Commons,
s.f.)

C) permitir obras derivadas/no permitir obras derivadas (ND): permite que se reproduzca,
comunique publicamente, ejecute o interprete la obra, y puede condicionar que se puedan hacer
obras derivadas de ésta 0 que no se puedan hacer obras derivadas; (Creative Commons, s.f.)

d) compartir igual (SA): se puede permitir a otros la realizacion de obras derivadas, pero éstas
deben estar sometidas al mismo tipo de licencia que la obra original. (Creative Commons, s.f.)

De este grupo de condiciones es posible combinarlas de tal forma que se pueda elegir entre
seis tipos posibles de licencias de creative commons:

Reconocimiento (CC BY): permite que se reproduce, comunique publicamente, ejecute,
interprete, la obra bajo cualquier medio o formato. También permite hacer obras derivadas.
También permite los usos comerciales. Exige reconocer la paternidad de la obra.

Segun el sitio web de creative commons:

Esta licencia permite a otros distribuir, mezclar, ajustar y construir a partir de su obra, incluso
con fines comerciales, siempre que le sea reconocida la autoria de la creacién original. Esta es la
licencia mas servicial de las ofrecidas. Recomendada para una maxima difusion y utilizacion de

los materiales sujetos a la licencia. (Creative Commons, s.f.)
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Reconocimiento-Compartir Igual (CC BY-SA): permite que se reproduzca, comunique
publicamente, ejecute, interprete, la obra bajo cualquier medio o formato. También permite hacer
obras derivadas. También permite los usos comerciales. Exige reconocer la paternidad de la
obra. Exige que la obra derivada creada a partir de la original sea licenciada de la misma forma
que esta.

Segun el sitio web de creative commons:

Esta licencia permite a otros re-mezclar, modificar y desarrollar sobre tu obra incluso para
propositos comerciales, siempre que te atribuyan el crédito y licencien sus nuevas obras bajo
idénticos términos. Esta licencia es a menuda comparada con las licencias de "copyleft" y las de
software "open source". Cualquier obra nueva basada en la tuya, lo seré& bajo la misma licencia,
de modo que cualquier obra derivada permitird también su uso comercial. Esta licencia es la
utilizada por Wikipedia y se recomienda para aquellos materiales que puedan beneficiarse de la
incorporacion de contenido proveniente de Wiikipedia u otros proyectos licenciados de la misma
forma. (Creative Commons, s.f.)

Reconocimiento-Sin Obra Derivada (CC BY-ND): permite que se reproduzca, comunique
publicamente, ejecute, interprete, la obra bajo cualquier medio o formato. También permite los
usos comerciales. Exige que se reconozca la paternidad de la obra. No permite que se hagan
obras derivadas.

Seglin el sitio web de creative commons: “Esta licencia permite la redistribucion, comercial y
no comercial, siempre y cuando la obra no se modifique y se transmita en su totalidad,
reconociendo su autoria.” (Creative Commons, s.f.)

Reconocimiento-No Comercial (CC BY-NC): permite que se reproduzca, comunique

publicamente, ejecute, interprete, la obra bajo cualquier medio o formato. También permite que
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se hagan obras derivadas. Exige que se respete la paternidad de la obra. No permite que se hagan
usos comerciales de la obra.

Segun el sitio web de creative commons:

Esta licencia permite a otros entremezclar, ajustar y construir a partir de su obra con fines no
comerciales, y aunque en sus nuevas creaciones deban reconocerle su autoria y no puedan ser
utilizadas de manera comercial, no tienen que estar bajo una licencia con los mismos términos.
(Creative Commons, s.f.)

Reconocimiento-No Comercial-Compartir Igual (CC BY-NC-SA): permite que se reproduzca,
comunique publicamente, ejecute, interprete, la obra bajo cualquier medio o formato. También
permite que se hagan obras derivadas. Exige que se respete la paternidad de la obra. No permite
que se hagan usos comerciales de la obra. Exige que la obra derivada creada a partir de la
original sea licenciada de la misma forma que esta.

Segun el sitio web de creative commons:

Esta licencia permite a otros entremezclar, ajustar y construir a partir de su obra con fines no
comerciales, siempre y cuando le reconozcan la autoria y sus nuevas creaciones estén bajo una
licencia con los mismos términos. (Creative Commons, s.f.)

Reconocimiento-No Comercial-Sin Obra Derivada (CC BY-NC-ND): permite que se
reproduzca, comunique publicamente, ejecute o interprete la obra bajo cualquier medio o
formato. Exige que se respete la paternidad de la obra. No permite que se hagan usos comerciales
de la obra no permite que se hagan obras derivadas.

Segun el sitio web de creative commons:

Esta licencia es la mas restrictiva de las seis licencias principales, s6lo permite que otros

puedan descargar las obras y compartirlas con otras personas, siempre que se reconozca su
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autoria, pero no se pueden cambiar de ninguna manera ni se pueden utilizar comercialmente.
(Creative Commons, s.f.)

Toda conducta no contemplada en los términos de la licencia necesita obtener la autorizacion
previa y expresa del titular de los derechos.

Si bien ya se sefial6 en qué consisten cada una de las combinaciones posibles para este tipo de
licencia, también se puede hacer referencia a las caracteristicas comunes de las licencias creative
commons respecto de las autorizaciones, prohibiciones, y reconocimiento de la autoria:

a. Autorizaciones: deben ser expresamente concedidas.

b. Prohibiciones: los derechos no expresamente eximidos estan reservados, igualmente se

pueden prohibir expresamente ciertas conductas.

c. Crédito o autoria: siempre se debe respetar la paternidad de la obra.

Es posible realizar obras derivadas sin tener que pedir autorizacion previa y expresa a su
titular siempre que la licencia de la obra preexistente lo permita. Se exige verificar el tipo de
licencia aplicable a la obra, en especial si la obra derivada pretende remezclar varias obras
preexistentes pues éstas pueden tener permisos diferentes.

Reconocimiento del crédito.

Siempre se debera respetar la paternidad de las obras preexistentes, de la misma forma como
el autor se ha hecho relacionar con la obra.

Una limitacién y excepcion especial.

Una vez expuestas las diferentes posibilidades que ofrece el sistema de derecho de autor para
poder realizar de forma legal obras remezcladas, en este punto se puede plantear una limitacion o
excepcion especial que permita realizar obras remezcladas en el &mbito amateur con propositos

no comerciales, siguiendo a Lessig (2012).
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Vale mencionar que no es el propdsito de esta obra propiciar la creacion de obras remezcladas
que afecten de forma injustificada los derechos de los titulares de obras preexistentes, ni que se
realicen en contra de los usos honrados, pues como se ha mencionado anteriormente, para el caso
de las limitaciones del derecho de cita y la utilizacion para fines de la ensefianza, es preciso que
la obra remezclada no afecte la explotacion normal, ni atente contra los intereses del autor o los
titulares de los derechos sobre la obra. Los usos honrados no conducen obligatoriamente a los
usos no comerciales, pero para efectos de una limitacioén o excepcion, éste puede ser un &mbito
razonable.

El propdsito de crear una limitacion especial para las obras remezcladas creadas con
propositos no comerciales, es favorecer la produccion amateur dentro de la cultura lectura
escritura.

Lessig (2012) propone cinco (5) modificaciones legales que mejorarian la relacion entre la
cultura lectura escritura (LE) y el sistema de copyright: a) desregular la creatividad amateur; b)
clarificar derechos; ¢) simplificar; d) dejar de criminalizar la copia; e) dejar de criminalizar el
intercambio de archivos. (Lessig, 2012)

Puntualmente sobre permitir la obra remezclada con fines no comerciales, Lessig (2012)
propone desregular la creatividad amateur y concentrar los esfuerzos de la regulacion al ambito
comercial y a la creacion profesional, excluyendo de las restricciones legislativas a la obra
remezclada con fines no comerciales. “Esa regulacion podria evitarse simplemente eximiendo los
usos «no comerciales» del alcance de los derechos concedidos por el copyright.” (Lessig, 2012,
pag. 300). Es decir, “Esta exencion deberia aplicarse como minimo a la remezcla no comercial, o

remix amateur.” (Lessig, 2012, pag. 300).
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Al hablar de desregular, Lessig (2012) menciona que no se refiere a la aplicacion de la
doctrina del fair use, pues afirma que el fair use es un pardmetro que debe conservarse para la
produccion profesional, y lo que propone es que la legislacién exima de las restricciones del
copyright y del analisis posterior ante tribunales que implica el fair use, a cierto tipo de obras,
como lo es la remezcla con propdsitos no comerciales, es decir, crear una limitacion y excepcion
especial:

¢Qué hay del «fair use»? Al hablar de «desregular» no me refiero a la doctrina del uso justo.
El uso justo representa una valvula de seguridad de una importancia crucial dentro de la
legislacion de copyright. No obstante, sigue siendo, quiz& necesariamente, un acto de equilibrio
extraordinariamente complicado, y un lastre totalmente inadecuado para la mayoria de creadores
amateur. Mi recomendacion es que el Congreso exima un area de obras creativas de los
requisitos del uso justo y de la restriccion del copyright, no que los tribunales busquen maneras
de equilibrar el sistema con los usos libres. En contraste, el uso justo permaneceria como una
parte crucial de cualquier creatividad profesional. (Lessig, 2012, pag. 301)

Tal como se menciond cuando se explicé el tema de los usos honrados, estos son los
parametros que los Estados deben seguir para poder crear limitaciones y excepciones en sus
legislaciones nacionales, obligacion que contemplan los instrumentos internacionales y
comunitarios sefialados.

En el sistema de copyright del Canadéa se encuentra una limitacion y excepcion especial que
se ocupa de permitir la utilizacion de obras preexistentes en la creacidn de nuevas obras, sin
necesidad de solicitar autorizacion previa y expresa a sus titulares o de pagar remuneracion
alguna siempre que la utilizacion se haga sin fines de lucro. Esta disposicién se encuentra en el

articulo 29.21 de la ley de copyright del Canada:
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Contenido no comercial generado por el usuario

29.21 (1) No es una infraccion de los derechos de autor que un individuo utilice un trabajo
existente u otro objeto o copia de uno, que haya sido publicado o puesto a disposicion del
publico, en la creacion de un nuevo trabajo u otro objeto en el que subsiste el derecho de autor y
para el individuo(no sera una infraccion) utilizar el nuevo trabajo u otro material o autorizar a un
intermediario a difundirlo- con la autorizacion del aquel, o un miembro de su hogar-, si

(@) el uso de, o la autorizacion para diseminar, el nuevo trabajo u otro material se realiza
Unicamente con fines no comerciales;

(b) se menciona la fuente y, si figura en la fuente, el nombre del autor, artista intérprete o
ejecutante, creador o emisor, del trabajo existente u otro material o copia del mismo, si es
razonable hacerlo en estas circunstancias;

(c) el individuo tenia motivos razonables para creer que el trabajo existente u otro tema o
copia del mismo, segun sea el caso, no estaba infringiendo los derechos de autor; y

(d) el uso de, o la autorizacion para diseminar, el nuevo trabajo u otro objeto no tiene un
efecto sustancialmente adverso, financiero o de otro tipo, sobre la explotacion o explotacién
potencial de la obra existente u otro materia - 0 una copia del mismo, o0 en un mercado existente
o0 potencial para él, incluyendo que el nuevo trabajo u otro material no sea un sustituto del
existente. (Copyright Act, 1985)

de la lectura de esta disposicion se pueden hacer los siguientes comentarios:

a. esuna limitacion y excepcion que para casos especiales realmente autoriza la creacion de

la obra remezclada: al permitir la utilizacidn de obras preexistentes para la creacion de una
nueva obra, ello facilita la creacion de obras derivadas y dentro de estas se pueden

comprender las obras que emplean la técnica de la remezcla, a saber, remix, mash-up,
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sampling y demas. También permite hacer interpretaciones y ejecuciones, por ejemplo,
hacer un video en que se realice una coreografia mientras se escucha una cancién cuyos
derechos estan vigentes.

b. Es una limitacion y excepcion que protege el derecho de autor y los derechos conexos de
aquellas creaciones cuyos derechos siguen vigentes: cuando la norma menciona hace
referencia a las obras preexistentes y otros materiales cuyos derechos siguen vigentes, la
norma refiere a las creaciones protegibles por el derecho de autor y conexos
respectivamente. Por otro lado, deja claro que se ocupa de las creaciones objeto de
proteccion y no a las que carecen de esta.

c. Esuna limitacion a los derechos patrimoniales de reproduccion, comunicacion pablica y
transformacion: al permitir la utilizacion de obras preexistentes para crear una nuevay
permitir su distribucidon, realmente limita los derechos patrimoniales de reproduccion,
comunicacion publica y transformacion, pues la l6gica de la obra remezclada, en especial
en el entorno digital, involucra dichos derechos.

d. Laautorizacién que concede la limitacion y excepcion se limita a los usos no comerciales:
exige que la utilizacion sea sin fines de lucro, es decir, limita la creacion al &ambito no
comercial. Este es uno de los puntos de mayor importancia de la limitacion pues fomenta
la creatividad amateur en un &mbito que no deberia afectar los intereses de los titulares de
las obras preexistentes.

e. Se debe respetar la paternidad de las obras utilizadas: exige que se respete el derecho
moral de paternidad de las obras utilizadas, mediante la cita de la fuente, y sefiala que si se
encuentra en la fuente y es razonable hacerlo también debera mencionar el nombre del

autor, artista intérprete o ejecutante, creador o emisor de las obras utilizadas.



LA OBRA REMEZCLADA EN EL DERECHO DE AUTOR Y EL ENTORNO DIGITAL 146

f. Conciencia de que el material utilizado no infringe derechos de autor: este requisito tiene
que ver con que el material utilizado en la nueva creacion se obtuviese de forma legal. Lo
cual es muy importante, pues en la red se pueden encontrar el todo o parte de obras
preexistentes distribuidas de forma legal o ilegal. Por ello se exige que el individuo tenga
los motivos razonables para creer que el material usado no infringe derechos de terceros
desde su procedencia. Este requisito se conecta directamente con la exigencia de que las
obras utilizadas hayan sido publicadas o puestas a disposicién del publico.

g. Se debe respetar los usos honrados: al exigir que la nueva creacion no “provoque un
efecto perjudicialmente adverso”, refiere que no atenten con la explotacién normal de la
obra y no cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor o titular del

derecho.

Ahora bien, inspirado en el ejemplo anterior, la limitacion y excepcion especial que se
propone es la siguiente:

La utilizacién de obras preexistentes con propositos no comerciales

No serd una infraccion al derecho de autor y derechos conexos el que se use una obra
prexistente (o material protegible por derechos conexos) cuya proteccion se encuentra vigente,
que haya sido licitamente accesible al publico, sin necesidad de solicitar la autorizacion del autor
y sin el pago de remuneracion alguna, para la creacion de una nueva obra que remezcle,
traduzca, adapte, arregle o haga cualquier otra transformacion sobre la obra prexistente, para
posteriormente ser reproducida y comunicada publicamente. Siempre que:

- lamisma no sea objeto de venta u otra transaccion a titulo oneroso, ni tenga directa o

indirectamente fines de lucro.

- respete la paternidad de la obra.
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quien realiza la obra tengan motivos razonables para creer que la obra preexistente o el
material protegible por derechos conexos, fue obtenido de tal forma que no infrinja
derechos de autor, es decir, fue legalmente obtenida.

sea conforme a los usos honrados, es decir, que no afecte la explotacion normal de la obra,
ni atente contra los intereses del autor y los titulares de los derechos sobre la obra.

registre la obra ante la autoridad competente de derecho de autor, sefialando expresamente

que esta obra se somete a esta limitacion y excepcion.

La obra derivada creada valiéndose de esta limitacion y excepcién, siempre impondra que

todas las obras derivadas de ésta misma se hagan con propdsitos no comerciales.

Paragrafo. En caso de que se desee emplear la obra creada mediante esta limitacion y

excepcion con propositos comerciales, es necesario que: a) pasen 2 afios contados desde el dia

que se registre la obra ante la autoridad de registro de derecho autor, sefialando que se esta

cobijado bajo esta limitacion; b) se debe contar con la autorizacion del autor y/o los titulares de

los derechos de la obra preexistente, tantos como antecedan en la cadena hasta llegar a la obra

que se desea explotar comercialmente, y hacerlos participes econémicamente de las ganancias en

la proporcion que acuerden las partes.

La limitacion y excepcion expuesta tiene las siguientes caracteristicas y requisitos:

a.

Es una limitacion al derecho de autor y conexos: con la expresion “No serd una infraccion
al derecho de autor y derechos conexos”, se quiere hacer referencia a que se protegen
tanto las obras protegidas por el derecho de autor, como las prestaciones de los derechos
conexos. Pues ambas pueden ser utilizadas en el proceso de remezcla. Igualmente se hace

énfasis que se trata de aquellas obras y prestaciones que aun son objeto de proteccion del
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derecho de autor y conexos, por ello se dice “se use una obra prexistente (o material
protegible por derechos conexos) cuya proteccion se encuentra vigente”.

b. Es una limitacion clasificable como de libre utilizacion: esta es una limitacion que
pretende que no sea necesario solicitar autorizacién previa y expresa al titular de la obra ni
pagar remuneracion alguna por su utilizacién, por ello puede ser clasificable como una
limitacion de libre utilizacion.

c. Esuna limitacion a los derechos patrimoniales de reproduccién, comunicacion pablica y
transformacion: como se ha mencionado anteriormente la obra remezclada puede afectar
los derechos patrimoniales de reproduccion, comunicacion publica y transformacion, y
esta limitacion pretende permitir la remezcla no comercial limitando estos derechos. Por
esto la limitacion menciona que es licito usar obras preexistentes en una nueva creacion
que remezcle, traduzca, adapte, arregle o haga cualquier otra transformacion sobre la obra
prexistente, para posteriormente ser reproducida y comunicada pablicamente. Lo cual es
compatible con la dindmica de la obra remezclada en el entorno digital, pues esta
limitacion no pretende emular la copia privada, sino que pretende permitir que estas obras
sean compartidas en la red.

d. Esta limitacion regula la obra remezclada considerada como obra derivada: esta limitacion
contempla aquella obra remezclada que se considera obra derivada por la inclusion de una
labor propiamente transformativa. Esto es asi porque ya existe la limitacion del derecho de
cita, que permite la existencia de la obra remezclada como obra independiente. Lo mismo
sucede con la limitacion de utilizacién para fines de la ensefianza y, si bien se mencioné
que esta limitacion es aplicable tanto para la remezcla como obra independiente como

obra derivada, esta limitacion no se restringe a los propdésitos de la ensefianza.
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e.

La obra preexistente debe estar licitamente accesible al publico: en este punto se remite a
las observaciones hechas al derecho de cita.

Debe hacerse sin animo de lucro: al igual que la limitacion de utilizacién para la
ensefianza, se exige que la obra remezclada sea sin &nimo de lucro. Lo cual se hace de
forma completa imitando lo dicho por el articulo 22 de la Decision 351 cuando referia a la
limitacion de utilizacion para la ensefianza “la misma no sea objeto de venta u otra
transaccion a titulo oneroso, ni tenga directa o indirectamente fines de lucro”. (Comunidad
Andina de Naciones (CAN), 1993).

El motivo de exigir que la obra remezclada sea sin animo de lucro, es que esta limitacion
pretende favorecer la cultura lectura escritura y el acto de crear y compartir dentro de ésta.
Por lo tanto, la intencion no es crear un mercado basado en obras derivadas que compita
directamente con el mercado de las obras preexistentes en las que se basan.

Debe respetar la paternidad de la obra prexistente: es necesario que la obra creada bajo
esta limitacion respete la paternidad de la obra utilizada. Lo cual exige hacer mencion del
titulo de la obra y mencionar al autor de la misma forma como éste se ha hecho asociar a
la obra, respetando si la obra es seudénima o andnima.

Conciencia de no infringir derechos de autor: al igual que lo hace la limitacion y
excepcion de la ley de derecho de autor del Canada (Copyright Act, 1985), se exige que
quien realiza la obra tenga motivos razonables para creer que las obras preexistentes
utilizadas se obtuvieron de forma legal. Este requisito es relevante en la medida que se
considera que las obras preexistentes distribuidas por internet se pueden encontrar en

sitios autorizados y no autorizados por el autor o los titulares de los derechos de autor, es
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decir, se deben obtener las obras en las plataformas donde fueron licitamente puestas a
disposicién al publico.

i. Sea conforme a los usos honrados: quiere decir que los usos honrados son un parametro de
interpretacion que se aplica a esta limitacion y que tiene en cuenta sus requisitos
especiales. En todo caso la obra no debe afectar la explotacion normal de la obra
preexistente, ni atentar contra los intereses del autor y los titulares de los derechos sobre la
obra.

j. Registrar la obra ante la autoridad competente de derecho de autor, sefialando
expresamente que esta obra se somete a esta limitacion y excepcion: esta exigencia
responde a unas necesidades de control, conocimiento y acceso, pertinentes para los
sujetos involucrados en esta dinamica. El registro de la obra ante la autoridad competente
le permite al autor de la obra preexistente identificar cuales son las obras que utilizan la
suya mediante esta limitacion, mismo control también se le concede al autor de la obra
remezclada. Por otro lado, el registro permite a la comunidad identificar el tipo de obras
que estarian disponibles para ser igualmente utilizadas en nuevas creaciones.

k. La obra derivada creada valiéndose de esta limitacion y excepcion, siempre impondra que
todas las obras derivadas de esta misma se hagan con propositos no comerciales: esto hace
que toda la produccién creativa que esté relacionada con las obras permitidas por esta
limitacion, continle usandose dentro del ambito no comercial.

I Posibilidad de explotar comercialmente la obra: la posibilidad que se concede para poder
explotar comercialmente la obra, es un método que permite incluir en el mercado cultural
aquellas creaciones contando con el apoyo del titular de la obra preexistente. Este método

permitiria reconocer beneficios econdmicos para ambas partes segun el acuerdo a que
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estas lleguen. Igualmente se impone un periodo de dos (2) afios contados desde la fecha de
registro, este es un término caprichoso cuyo objetivo es asegurarse que la obra realmente

se mantenga dentro del &mbito no comercial, durante ese término.

Vale aclarar que no es una limitacién perfecta y que podria tener algunos puntos flacos, por
ejemplo: a) ¢qué pasa cuando la obra preexistente tiene una licencia que expresamente prohibe
las obras derivadas?; b) exigir el registro puede ser una carga para el creador amateur. En todo
caso, esta y las propuestas anteriores son aproximaciones a la realizacién legal de la obra

remezclada en el entorno digital.

Conclusiones

La obra remezclada, bien sea como obra autbnoma amparada por una limitacion o excepcion
o0 bien como una obra derivada, representa un reto para la regulacion del derecho de autor. Pues
cuando esta se ve involucrada en el entorno digital, puede representar un problema para la
gestion de los derechos patrimoniales y morales sobre las obras preexistentes que son usadas en
estas obras derivadas, debido al gran volumen de obras que son producidas gracias a las
facilidades que ofrecen las nuevas tecnologias y el entorno digital, obras producidas por
profesionales y amateurs, que en ciertas condiciones pueden llegar a infringir los derechos de
autor y conexos sobre las obras preexistentes y afectar la economia en la que se encuentran estas
creaciones, asi como los intereses de sus titulares.

La obra remezclada o remix, como se define en este estudio, corresponde a la técnica de
combinar, adaptar, transformar diferentes componentes culturales mientras se adicionan las
aportaciones y perspectivas propias de su autor, quien realiza la remezcla. La cual, como lo
menciona Lessig (2012) se nutre de dos culturas diferentes, la cultura solo lectura y la cultura

lectura escritura, siendo esta Ultima el espacio idoneo para estas obras. Entonces, en palabras de



LA OBRA REMEZCLADA EN EL DERECHO DE AUTOR Y EL ENTORNO DIGITAL 152

Lessig (2012): “Sea textual o vaya mas alla del texto, la remezcla es collage; proviene de la
combinacion de elementos de la cultura SL, y funciona ampliando el sentido creado mediante la
referencia para construir algo nuevo” (pag. 111).

Cuando la obra remezclada, y en general la obra derivada, no cumple los requisitos legales de
conformidad con la legislacion de derecho de autor, puede llegar a infringir derechos
patrimoniales y morales de terceros. Entre los derechos patrimoniales que se pueden llegar a ver
vulnerados se encuentran los derechos de reproduccién, comunicacion publica y transformacion.
Mientras que entre los derechos morales que pueden llegar a ser vulnerados se encuentran los
derechos de paternidad e integridad. Por otro lado, la realizacion de la obra remezclada en el
entorno digital también puede implicar otras conductas que afectan el derecho de autor y hasta
pueden llegar a ser castigadas por el derecho penal. Es decir, se puede llegar a saltar las medidas
tecnoldgicas de proteccion impuestas sobre la obra para salvaguardar sus derechos y también se
puede llegar a alterar o suprimir informacion sobre gestion electrénica de derechos.

Sin embargo, es posible la realizacion de remezclas y otras obras derivadas en el entorno
digital sin infringir derechos de terceros. Entre las opciones que se proponen se encuentra acudir
a una limitacion y excepcion de libre utilizacion que permita utilizar las obras preexistentes sin
necesidad de solicitar una autorizacidn previa y expresa 0 pagar una remuneracion, entre ellas se
proponen el derecho de cita y la utilizacion para fines de ensefianza. También se propone buscar
alternativas en el cumplimiento de los requisitos de la obra derivada consistente en la seleccion
de las obras que se utilizan, para poder abordar de forma correcta el requisito de la autorizacion
previa y expresa, pudiendo preferir obras que se encuentran dentro del dominio pablico u obras

cuyos términos de licencia permiten la realizacién de obras derivadas.
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Por otro lado, uno de los principales problemas de la obra remezclada en el entorno digital es
la afectacion a la explotacion econémica de la obra preexistente. Cuando ello se da, es necesaria
y razonable la aplicacion de la legislacion del derecho de autor a efectos de impedir estas
conductas. Sin embargo, la obra remezclada también se encuentra asociada a la creatividad
amateur y a los usos no comerciales. En estas Ultimas situaciones deberia permitirse libremente
la realizacion de este tipo de creaciones, siempre que se mantengan en el ambito no comercial y
no afecten la normal explotacion de las obras prexistentes o atenten contra los intereses de sus
autores o titulares de derechos sobre estas. Por ello, al final de esta obra se propone una
limitacion y excepcion especial que pretende equilibrar los intereses de los autores y titulares de
derechos por el control sobre las obras y el interés de la comunidad de participar de una cultura
lectura escritura que rodea estas obras.

Finalmente, el propdsito de este estudio fue exponer la existencia de una gran variedad de
obras que se encuentran en la red, entre ellas las que se valen de obras preexistentes para su
creacion y si bien pueden representar un reto para la legislacion del derecho de autor, pueden ser
clasificables como obras derivadas o bien como obras primigenias, que pueden realizarse de
forma legal. Ademas, estas obras tienen una gran relevancia para la produccion creativa, pues
extienden la actividad creadora del campo profesional al amateur, dentro de una cultura que el

profesor Lessig (2012) denomina cultura lectura escritura.
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