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COPYRIGHT HARMONIZATION IN THE ANDEAN COMMUNITY:
THROUGH A NEW COMMON REGIME

ALBERTO CERDA SILVA™

RESUMEN
La Comunidad Andina, cuyo origen se remonta a finales de los sesenta, es uno de los
principales procesos de integracion latinoamericana, el cual actualmente involucra a
Bolivia, Colombia, Ecuador, y Perd. En 1993, como parte del proceso de integracion
de las economias que conforman la Comunidad, ésta adopto la Decision 351 que
establece un régimen comin en materia de derechos de autor y conexos para sus
paises miembros. Dicho régimen constituyé un primer paso en la armonizacion
normativa de los paises que integran la Comunidad, los que adn preservaron la
facultad de adoptar reglas en materia de derechos autorales, en tanto éstas no
infringiesen las disposiciones de la Decision.

Sin embargo, el transcurso de los aios, los desafios de las nuevas tecnologias, y el
emergente bilateralismo, entre otras causas, han erosionado la eficacia del régimen
comdn como instrumento de armonizacién normativa en la Comunidad Andina.
Al mismo tiempo, las significativas diferencias en el derecho interno de los paises
miembros, aun cuando toleradas por el régimen comdn, obstruyen el adecuado
funcionamiento del mercado interno, particularmente en el contexto de la economia
de la informacion. Estas circunstancias hacen explicita la necesidad de actualizar el
régimen comdn a fin de facilitar la integracion de los paises de la Comunidad Andina.
El presente articulo describe brevemente la Decision 351, para luego analizar las
principales limitaciones del régimen comdn vigente a efectos de identificar los
problemas que requieren una urgente solucion normativa en la Comunidad Andina.
Enseguida, se sugieren algunos de los temas sobre los cuales la Comunidad Andina

* Una version preliminar de este articulo fue presentada en el Seminario “Trade and Integration in the
Americas” dirigido por los profesores Mario A. Umana, José Rivas-Campo y César Parga, en George-
town University Law Center, el otofio del 2011. El autor desea expresar su agradecimiento al Gltimo
de ellos por sus valiosos comentarios y sugerencias a versiones preliminares de este articulo. El autor
desea asimismo agradecer a la Comisién Fulbright y a la Comisién Nacional de Ciencia y Tecnologia
(de Chile), por su apoyo para la realizacién del Programa de S.J.D. en Georgetown University Law
Center, en el marco del cual tuvo la ocasién de escribir este articulo. Trabajo recibido el 26 de julio y
aprobado el 25 de octubre 2011.

** Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile; Magister en Derecho Publico,
Universidad de Chile; LL.M. in International Legal Studies, Georgetown University; Profesor en Derecho
Informatico, Facultad de Derecho de la Universidad de Chile. Correo electrénico: acerda@uchile.cl.
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deberia poner énfasis al actualizar el régimen comdin —estos son, la extension de los
derechos de autor, limitaciones y excepciones, dominio ptblico, y observancia de los
derechos de propiedad intelectual-, asi como algunas estrategias para alcanzar dicha
armonizacion normativa.

ABSTRACT
The Andean Community, which started late in the sixties, is one of the main processes
of integration in Latino America, that currently involves Bolivia, Colombia, Ecuador,
and Peru. In 1993, as part of the process of integration, the Andean Community
adopted the Decision 351 that sets forth a common regime on copyright and
neighboring rights. That regime was a first step in the legal harmonization on that
matter for those countries, which still preserve their domestic law, in so far as it does
not infringe the provisions of the Decision.
However, the efficiency of the common regime as an instrument for harmonization
within the Andean Community has been reduced because of the course of the years,
challenges of new technologies, and emerging bilateralism, among other causes. At
the same time, even when tolerated by the common regime, significant differences
between the domestic law of country members obstacle the proper functioning of
the internal, particularly en el context of digital economy. Those circumstances made
explicit the need for updating the common regime in order to facilitate the integration
of the Andean Community.

This article describes briefly the Decision 351, and then analyzes the main limitations
of the in force common regime in order to identify the issues that require an urgent
legal harmonization within the Andean Community. Then, this article suggests some

those issues on which the Andean Community must emphasize its harmonization
when updating the common regime —copyright scope, exceptions and limitations,
public domain, and copyright enforcement— and makes some recommendations on
strategies to achieve that legal harmonization.

PALABRAS CLAVE
Derechos de Autor, Comunidad Andina, Régimen Comdn

Key WORDs
Copyright, Andean Community, Common Regime

|. INTRODUCCION

La Comunidad Andina, inicialmente conocida como Pacto Andino, es un
proceso de integracién que tiene lugar en Latinoamérica desde 1969 con la
suscripcién del Acuerdo de Cartagena, por Bolivia, Colombia, Chile, Ecuador

y Perd'. En 1973, Venezuela también adhiri6 a la Comunidad. Durante las dé-
cadas de los setenta y ochenta, con la salvedad de haberse creado instituciones

comunitarias, existié escaso progreso en este proceso de integracion regional,
debido a la prevalencia de dictaduras en la region y a su incompatibilidad con

! Acuerdo de Cartagena, Bogotd, de 28 de mayo de 1969, enmendado por el Protocolo de Trujillo,
de 10 de marzo de 1996.
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las medidas nacionales de politica econdmica; este fue el caso de Chile, que
en 1976 abandoné la Comunidad?.

A comienzos de los noventa, una vez que gobiernos democraticos se habian
instalado nuevamente en la regién y se habia superado la crisis econémica, el
proceso de integracién dentro de la Comunidad Andina se revitalizé®. En esos
anos, diversas medidas contribuyeron a crear un area de libre comercio, median-
te la reduccion arancelaria, la armonizacion de los procedimientos aduaneros, y
la liberalizacion del comercio en bienes, el transporte y las telecomunicaciones.
Ademas, como parte de dicha intensificacion, la Comunidad Andina adopté
una normativa comun en diversas dreas, tales como inversién extranjera, em-
presas comunitarias, propiedad industrial e intelectual. De hecho, en 1993, la
Comunidad Andina adopté la Decisién 351 que establece un régimen comun
en derechos de autor y conexos (en lo sucesivo, Decision 351 o la Decision)®.

Como un primer paso en el proceso de convergencia en materia de dere-
chos autorales, la Decisién constituyé una iniciativa destacada y ambiciosa,
que efectivamente contribuy6 a la armonizaciéon normativa de los paises de la
Comunidad Andina®. Sin embargo, las peculiaridades del derecho interno de los
paises miembros, los desafios de las nuevas tecnologias, y el emergente bilatera-
lismo, entre otras causas, han socavado el rol de la Decisién en la armonizacion
de los derechos de autor en la Comunidad. Dicha falta de armonizacion puede
transformarse en un serio problema en el proceso de integracion en curso, es-
pecialmente en el contexto de la economia de la informacion, al obstaculizar
el adecuado funcionamiento del mercado interno.

Existe abundante literatura acerca del proceso de integracién conducido por
la Comunidad Andina’. Sin embargo, su armonizacién normativa en materia de

2 Véase VeLa OrBeGOZO, Bernardo, La Integracion Regional como un Factor de Desarrollo Nacional,
en Reformas y Politicas en Colombia y América Latina, Universidad Externado de Colombia - CIPE,
2003, pp. 289-308; FuenTes FernANDEZ, Alfredo, “Contexto Histdrico y Avances de la Integracién en la
Comunidad Andina”, Revista Oasis, Universidad Externado de Colombia, N° 13, 2008, pp. 177-196.

3 Véase O'Keere, Thomas Andrew, “How the Andean Pact Transformed Itself into a Friend of Foreign
Enterprise”, International LawyerVol. 30, 1996, pp. 818 et seq.

4 Véase supra nota 2.

5 Decision N° 351 Régimen Comun sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos, adoptada por la
Comisién del Acuerdo de Cartagena, el 17 de diciembre de 1993, Gaceta Oficial de la Comunidad
Andina N° 145, 21 de diciembre de 1993.

© ANTEQUERA, Ricardo, Derecho de Autor, 22 Edicién, Direccion Nacional del Derecho de Autor, Cara-
cas — Venezuela, 1998, pp. 935-936.

7 Véase SECRETARIA GENERAL DE LA COMUNIDAD ANDINA, 40 Afios de Integracion Andina: Avances y Pers-
pectivas, en Revista de la Integracién, N° 4 - Junio 2009; O’Keere, Thomas Andrew, Latin American
and Caribbean Trade Agreements: Keys to a Prosperous Community of the Americas, Martinus Nijhoff
Publishers, Paises Bajos, 2009, pp. 243-302. Véase Brewer-Carias, Allan-Randolph (Ed.), Derecho Co-
munitario Andino, Fondo Editorial Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima, 2003.
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derechos autorales permanece desconocido. En Estados Unidos, por ejemplo,
los autores se han concentrado en el significativo rol que cumple el Tribunal
de Justicia de la Comunidad Andina en la litigacién y la observancia de los
derechos de propiedad intelectual®. En Latinoamérica, los autores han evitado
un andlisis critico del régimen comin en materia de derechos de autor, limitan-
dose a efectuar meras descripciones de él y muy ocasionales criticas al mismo®.
Este articulo, en cambio, hace s6lo una breve descripcién de la Decision 351,
analiza luego las principales limitaciones del régimen comun vigente a efectos
de identificar los temas que requieren una urgente convergencia normativa en
la Comunidad Andina y, finalmente, sugiere algunas estrategias para alcanzar
dicha convergencia.

Analizar los desafios de la regulacion de los derechos autorales en el con-
texto del proceso de integracion regional es Gtil para delinear la futura agenda
de trabajo dentro de la Comunidad Andina. Es verdad que durante la dltima
década la integracién entre sus paises miembros ha permanecido estancada,
pero en los recientes anos es posible apreciar una atmosfera politica mas dis-
tendida entre los paises de la regién andina, la consolidacién de gobiernos
democraticos, y el crecimiento de las economias de la regién, todo lo cual
puede contribuir a revitalizar una vez mas el proceso de integracién. Ademds,
este analisis puede proveer experiencia a otros procesos de integracién regional
en curso en Latinoamérica, tal como la Unién de Naciones Suramericanas que

8 Véase RoDRIGUEZ LEmmo, Maria Alejandra, “Study of Selected International Dispute Resolution Regimes,
with an Analysis of the Decisions of the Court of Justice of the Andean Community”, Arizona Journal
of International and Comparative Law Vol. 19, 2002, pp. 863-929 (describiendo en detalle el tribunal
y sus principales decisiones); HeLrer, Laurence R.; ALTER, Karen J., “The Andean Tribunal of Justice and
Its Interlocutors: Understanding Preliminary Reference Patterns in the Andean Community”, New York
University International Law and Politics Vol. 41 2009, pp. 871-930 (describiendo la relacién entre el
tribunal andino y las autoridades y tribunales de los paises miembros, y reportando que el 97% de los
casos decididos por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina se refieren a propiedad intelectual);
RopriGuez YonG, Camilo A., “Enhancing Legal Certainty in Colombia: the Role of the Andean Commu-
nity”, Michigan State Journal of International Law Vol. 17, 2008-2009, pp. 407-463 (analizando el rol
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina proveyendo certeza juridica a los inversionistas en
la regién andina); HeLrer, Laurence R.; ALTeR, Karen J.; y GuerzovicH, M. Florencia, “Islands of Effective
International Adjudication: Constructing an Intellectual Property Rule of Law in the Andean Commu-
nity”, American Journal of International Law Vol. 103, 2009, pp. 1-47 (sosteniendo que el Tribunal de
Justicia de la Comunidad ha contribuido a crear “rule-of-law” en materia de propiedad intelectual en
la Comunidad Andina). Véase también LeatHiey, Christian, International Dispute Resolution in Latin
America: An Institutional Overview, Kluwer Law International, Alphen aan den Rijn, 2007, pp. 107-
127 (describiendo el arreglo institucional de la Comunidad Andina, especialmente la competencia de
su Tribunal de Justicia).

° Véase, e.g., ANTEQUERA, Ricardo, “Copyright and Andean Community Law”, Revue Internationale du
Droit D’Auteur Vol. 166, 1995, pp. 56-127; y, PACON, Ana Maria, “La Proteccién del Derecho de Autor
en la Comunidad Andina”, en Brewer-Carias, Allan-Randolph (Ed.), Derecho Comunitario Andino, Fondo
Editorial Pontificia Universidad Catélica del Perd, Lima, 2003, pp. 299-324.
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haria converger las economias de la Comunidad Andina, el Mercado Comin
del Sur (MERCOSUR), Chile, Guyana, y Suriname'®.

Il. EL REGIMEN COMUN DE DERECHOS DE AUTOR DE LA COMUNIDAD ANDINA

Hacia finales de los anos ochenta, la Comunidad Andina carecia de un
régimen uniforme de proteccién para las creaciones intelectuales y artisticas'".
Las diferencias entre los compromisos internacionales de cada uno de los paises
miembros de la Comunidad evidenciaba las significantes diferencias entre sus
niveles de proteccion. Bolivia, Colombia y Ecuador eran parte de la Conven-
cion Interamericana de Derechos de Autor'. Un instrumento que provee un
nivel de proteccién mas bajo que aquél previsto en el Convenio de Berna'.
Colombia y Ecuador, asi como Venezuela y Perd, eran partes de la Convencion
Universal de Derechos de Autor', un instrumento disenado para proveer un
nivel de proteccion intermedio y hacer las veces de puente hacia el Convenio de
Berna'>. Colombia, Per y Venezuela habian adherido también al Convenio de
Berna, si bien los Gltimos atin requerian implementar éste en sus disposiciones
de derecho interno'®.

Las diferencias significativas entre la proteccion a los derechos de autor al
interior de la Comunidad Andina acarreaba problemas para el adecuado fun-
cionamiento del mercado interno. Una potencial solucién era la armonizacién
normativa. Asi, en 1991 se dio inicio a trabajos preparativos, los que fueron inte-
rrumpidos a la espera de la adopcién de nuevas leyes por Bolivia y Venezuela'’;

10 Véase Tratado constitutivo de la Unién de Naciones Suramericanas, hecho en Brasilia — Brasil, el
23 de mayo de 2008. Disponible En: http://www.comunidadandina.org/unasur/tratado_constitutivo.
htm [visitado el 13/07/2011]

" ANTEQUERA, Copyright, cit. nota n. 9, pp. 56-127, pp. 62-65; ANTEQUERA, Derecho, cit. nota n. 6, pp.
913-915.

2 Convencion Interamericana sobre el Derecho de Autor en Obras Literarias, Cientificas y Artisticas,
adoptada en Washington D.C., el 22 de junio de 1946.

3 Lipszvc, Delia, “Esquema de la Proteccién Internacional del Derecho de Autor por las Convenciones
del Sistema Interamericano”, en Lipszyc, ViLLALBA & UCHTENHAGEN, La Proteccion de los Derechos de Autor
en el Sistema Interamericano, Universidad Externado de Colombia, Direccién Nacional de Derechos
de Autor, Bogotd, 1998, p. 33 .

* Convencion Universal sobre Derecho de Autor. Ginebra, 6 de septiembre de 1952.

5 Lipszyc, Delia, Copyright and Neighbouring Rights, UNESCO Publishing, Paris, 1999, pp. 604-
605, 751; ANTEQUERA, Ricardo, EI Nuevo Derecho de Autor en Venezuela, Autoralex, Caracasa, 1994,
p. 572.

6 Véase Anexo: Tabla 1: Comunidad Andina de Naciones, acuerdos internacionales sobre derechos
de autor en que sus miembros son partes.

17 ANTEQUERA, Copyright, cit. nota n. 9, pp. 56-127, pp. 62-67; ANTEQUERA, Derecho, cit. nota n. 6,
pyris pp pp
pp- 913-914.
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siendo reasumidos en 1993'%. A finales de tal afio, sobre la base de un reporte
elaborado por un comité de expertos'®. la Comisién, el 6rgano legislativo de la
Comunidad Andina?®, adopt6 la Decision 351 que fijé el régimen comdn sobre
derechos de autor y conexos. Para entonces, ademas, todos los paises miembros
de la Comunidad Andina habian ratificado tanto la Convencién Universal como
el Convenio de Berna?'.

La Decision 351 es derecho comunitario y supranacional, con efectos di-
rectos e inmediatos sobre las autoridades comunitarias y locales de los paises
miembros?. A diferencia de las directivas de la Unién Europea, las decisiones
comunitarias no requieren implementacién en el derecho interno de los paises
miembros de la Comunidad Andina, porque ellas tienen efectos obligatorios
inmediatos y prevalecen sobre el derecho interno de tales paises. Con todo, las
decisiones comunitarias permiten la subsistencia del derecho interno, siempre
que éste no contravenga a aquéllas*; como resultado de ello, los paises miem-
bros de la Comunidad Andina pueden modificar su derecho interno a efectos de
evitar confusion, pero no es necesario para efectos de implementacion. Excepcio-
nalmente, las decisiones comunitarias admiten “un complemento legislativo de
parte del derecho interno”?*; el cual, como este articulo explicard, es requerido,
alentado o permitido en varias disposiciones de la Decision 351.

La Decision fue concebida como un primer paso en el proceso de conver-
gencia normativa en materia de derechos de autor entre los paises miembros
de la Comunidad Andina, el cual requeriria una profundizacién ulterior®. La
Decisién impuso reglas de trato nacional hacia los creadores, reconocié cier-

% Ibidem. Véase también, PAcoN, La Proteccion, cit. nota n. 9, p. 300.
19 ANTEQUERA, Derecho, cit. nota n. 6, p. 915.

20 Articulos 6 y 7 Decisién 236 Codificacion del Acuerdo de Cartagena, adoptada por la Comision
del Acuerdo de Cartagena, el 26 de mayo de 1969, Gaceta Oficial de la Comunidad Andina N° 31,
26 de julio de 1988.

21 Véase, Anexo: Tabla 1: Comunidad Andina de Naciones, acuerdos internacionales sobre derechos
de autor en que sus miembros son partes.

22 TREMOLADA Awvarez, Eric, “El Derecho Andino: Una Sistematizacién Juridica para la Supervivencia de
la Comunidad Andina de Naciones”, Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furié Ceriol
N° 57, Universidad de Valencia, Espafia, pp. 35-75; RONDON DE SAnsO, Hildegard, El Régimen de la
Propiedad Industrial, Caracas, 1995, pp. 86-87.

2 Véase también, SaLones GAITE, Ana Maria, La Propiedad Intelectual en Bolivia: Marco Conceptual,
Juridico e Institucional, 2003, p. 100 (reclamando de la incertidumbre juridica suscitada por la dupli-
cidad normativa del derecho interno y comunitario); ANTEQUERA, Ricardo y FerrevrRos, Marysol, El Nuevo
Derecho de Autor en el Perd, Peru Reporting, Lima, 1996, p. 34.

24 TremoLADA, El Derecho, cit. nota n. 22, p. 49.

25 ANTEQUERA, Copyright, cit. nota n. 9, pp. 56-127, pp. 66-67; ANTEQUERA, Derecho, cit. nota n. 6, p.
915.
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tos derechos patrimoniales y morales, fijé la vigencia minima de los mismos,
estableci6 ciertas excepciones y limitaciones a los derechos de autor, resolvié
la proteccién del software y las bases de datos, y adopté algunas medidas para
garantizar la observancia de los derechos autorales, entre otras. En los casos en
que la normativa interna de los paises miembros resulte inconsistente con las
disposiciones de la Decision, estas Gltimas prevalecen a partir de su entrada en
vigencia®®. En consecuencia, aun siendo un primer avance, la Decision forzé la
conformacién de un régimen comuin en matera de derechos de autor.

La Decisién preservé un amplio margen de maniobra para la adopcién de
normas de derecho interno por los paises miembros, en tanto ellas no fuesen
inconsistentes con la disposiciones de la primera. De hecho, la Decisién hace
continuas remisiones a su desarrollo en derecho interno. Asi, por ejemplo, tra-
tandose de obras por encargo?, droit de suite*®, computos de plazos de protec-
cién?’, cesiony licenciamiento®, y afiliacion a entidades de gestion colectiva®',
entre otras. En otros casos, la Decision omite el tratamiento de determinados
aspectos de la regulacién autoral, relegando ellos a su desarrollo por derecho
interno, tales como las normas sobre procedimientos, medidas cautelares y
sanciones criminales. Todavia mas, en varios casos la Decisién se ha limitado
a establecer un estandar minimo, dejando en libertad a la normativa interna
de los paises miembros para ir mas alla del estandar previsto en ella; este es el
caso de los derechos morales reconocidos a los autores®?, los derechos patri-
moniales exclusivos®, el plazo de proteccién de las obras**, y las excepciones
y limitaciones a los derechos de autor®.

6 Véase, e.g., TRIBUNAL DE JusTiCIA DE LA COMUNIDAD ANDINA, Caso 64-IP-2000, Decision final, 6 de sep-
tiembre de 2000, pp. 2-5 (resolviendo que el derecho comunitario es obligatorio para actores piblicos
y privados de la Comunidad y de cada pais miembro, que tiene efectos directos dentro del derecho
interno de estos tltimos, y que prevalece sobre cualquier regulacion interna); y, Corte CONSTITUCIONAL
pe Cotomsia, Caso 155/98, Claudia Blum de Barberi y otros, Decision final, 28 de abril de 1998, 119
(sosteniendo que el derecho comunitario es prevalente y tiene aplicacion preferente sobre el derecho
interno de los paises miembros de la Comunidad Andina).

27 Articulo 10 Decisién 351.
Articulo 16 Decision 351.
Articulo 19 Decisién 351.
Articulo 30 Decisién 351.
Articulo 44 Decision 351.
Articulo 12 Decisién 351.
Articulo 17 Decision 351.
Articulo 18 Decisién 351.
Articulos 21 y 22 Decisién 351.
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La remision al derecho interno de los paises partes parece haber sido el prin-
cipal mecanismo empleado durante las negociaciones para superar la falta de
acuerdo en determinados temas®®. Desafortunadamente, esta técnica normativa,
basada en la remision al derecho interno, la omision en el régimen comun, y la
fijacion de meros estandares minimos ha socavado la aspiracién de lograr un
nivel de convergencia satisfactorio dentro de la Comunidad Andina, lo cual se
ha agravado con el curso de los afios, segiin veremos.

La Decision 351 fue preclara y ambiciosa a la hora de determinar su conte-
nido. Sus disposiciones anticiparon significativamente el contenido del Acuerdo
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con
el Comercio (Acuerdo sobre los ADPIC)*. Asi, por ejemplo, en lo tocante a la
proteccion de software y bases de datos®*®. De hecho, la Decision facilito la prac-
ticamente inmediata accesién a la Organizacion Mundial de Comercio por todos
los paises miembros de la Comunidad Andina®®, dada la consistencia entre las
disposiciones de la Decision y del Acuerdo sobre los ADPIC*. La convergencia
normativa producida por el régimen comun fue impresionante, comparada con
el cauteloso proceso de armonizacién seguido por la Unién Europea, que ha
requerido de la adopcién e implementacién de varias directivas comunitarias
para abordar algunos de los temas resueltos por la Decision*'. Si bien, el cauto
y gradual proceso de la Unién Europea ha permitido una mejor articulacion

3 Véase ANTEQUERA, Derecho, cit. nota n. 6, pp. 920-923 (mencionando la falta de acuerdo en dere-
chos morales, importaciones paralelas, droit de suit, plazos de proteccidn, y excepciones); ANTEQUERA,
Ricardo, “El Derecho de Autor y los Derechos Conexos en la Legislacion Venezolana”, en ANTEQUERA,
Ricardo y Gomez Muci, Gineli, Legislacion sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos, Ed. Juridica
Venezolana, Caracas, 1999, p. 23 (mencionando la falta de acuerdo en torno a las obras por encargo
durante la negociacién de la Decisién 351).

37 Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
(ADPIC), 15 de abril de 1994, Acuerdo de Marrakech que establece la Organizacién Mundial de Co-
mercio, Anexo 1C, 1869 U.N.T.S. 299. Véase también ANTEQUERA, Copyright, cit. nota n. 9, pp. 94-95
(mencionando que los redactores de la Decisién sacaron ventaja del trabajo hecho a efectos de adoptar
un protocolo adicional para el Convenio de Berna).

3 Articulos 23-27 Decision 351 en relacion con articulo 10 y 11 Acuerdo sobre los ADPIC.

39 Véase Anexo: Tabla 1: Comunidad Andina de Naciones, acuerdos internacionales sobre derechos
de autor en que sus miembros son partes.

0 Gomez VeLasco, Xavier, Patentes de Invencion y Derecho de la Competencia Econémica, Universidad
Andina Simén Bolivar, Quito, 2003, p. 17; Robricuez Ruiz, Marco, Los Nuevos Desafios de los Derechos
de Autor en Ecuador, Universidad Andina Simén Bolivar, Quito, 2007, pp. 48-49.

41 Véase Comision Europea, Documentos sobre Derechos de Autor. En: http://ec.europa.eu/internal_mar-
ket/copyright/documents/documents_en.htm [visitado el 19/07/2011].
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entre sus miembros, tanto en su contenido como en su desarrollo,** asi como
un tramite legislativo mas transparente.

I1I. LIMITACIONES DEL REGIMEN COMUN SOBRE DERECHOS DE AUTOR

El régimen comin generado a partir de la Decision 351 significé un progreso
significativo en la proteccién de los derechos de autor y en la armonizacion
legislativa de los paises miembros de la Comunidad Andina*?, sin embargo, él
no esta exento de criticas. Tal como es explicado mas adelante, el régimen co-
mdn ha sido incapaz de remover diferencias de derecho interno que confieren
ventajas comparativas injustas a los productores de un pais miembro respecto
de otro, ocasionando distorsién en el funcionamiento del mercado interno.
En cambio, la Decisién confirié unilateralmente ventajas a terceros paises en
desmedro del mercado interno. Adicionalmente, el régimen comdn no sélo no
resolvid, sino que en ciertos casos agravé los obstaculos para el libre flujo de
bienes aun entre los mismos paises miembros. Peor aln, varias de las disposi-
ciones contenidas en el régimen comun han erosionado la capacidad de los
paises de la Comunidad Andina para desarrollar politicas pdblicas tendentes a
promover el interés publico.

Otras limitaciones del régimen comin han quedado de manifiesto mds
recientemente, a raiz de las negociaciones de acuerdos de libre comercio o
simplemente del desarrollo tecnolégico. Por un lado, el régimen comdn ha sido
insuficiente para hacer frente a las subsecuentes negociaciones bilaterales en
materia de propiedad intelectual por parte de los paises miembros de la Comu-
nidad Andina.* Por otro lado, el régimen carece de disposiciones para hacer
frente a los desafios de las nuevas tecnologias, particularmente la digitaliza-
cion de las obras y la creciente penetracion de Internet. Estas dos limitaciones,
como se explica mas adelante, se han hecho evidentes en la regulacion de las
medidas de proteccion tecnoldgicas y en el régimen de responsabilidad de los
prestadores de servicio en linea.

Esta seccion considera con mayor detenimiento las limitaciones del régimen
comdn, el contexto legal en el cual tienen lugar, y su efecto para los paises

42 Véase Kur, Annette, “Intellectual Property”, en van EmpEL, Martijn, From Paris to Nice: Fifty Years of
Legal Integration in Europe, Kluwer Law International, La Haya, 2003, p. 85 et seq.

# Véase PAcON, La Proteccion, cit. nota n. 9, pp. 299-324.

# Forero, Fabio, “La Coordinacién de la Politica Comercial en la Comunidad Andina y su Efecto en
el Proceso de Integracién”, Revista de la Asociacion Iberoamericana de Academias, Escuelas e Insti-
tutos Diplomaticos, N° 1, Madrid, 2010, pp. 29-30. En: http://segib.org/colaboraciones/2010/ 10/05/
revista-de-la-asociacion-iberoamericana-de-academias-escuelas-e-institutos-diplomaticos/ [visitado el
19/07/2011] (argumentando que las negociaciones de los tratados de libre comercio reflejan la incapa-
cidad de los paises miembros de la Comunidad Andina para actuar en conjunto y, en cambio, si para
adoptar flexibilidades que permiten a sus miembros negociar individualmente con terceros paises).
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miembros de la Comunidad Andina. El andlisis es ilustrado con situaciones
que hacen evidente un inapropiado funcionamiento del mercado interno. Este
dltimo es un concepto extensamente usado en la literatura sobre derecho de
la integracion en la Unién Europea*. Un mercado comun requiere del libre
movimiento de bienes y servicios, asi como de personas y capital*. A efectos
de obtener un mercado comun es necesario remover las barreras artificiales y
armonizar las politicas nacionales para garantizar un adecuado funcionamiento
del mercado interno®. Una de dicha barreras no arancelarias pueden ser los
derechos de propiedad intelectual, pues su marcado caracter territorial puede
entrar en conflicto con un mercado comun, por ejemplo, cuando legitimos
bienes (o servicios) son exportados a un pais en el cual ellos son ilegales*. De
hecho, en el proceso de integracion de la Unién Europea, tal como deberia de
ser el caso de la Comunidad Andina, la armonizacién de los derechos de pro-
piedad intelectual ha sido “vital” para el mercado interno, porque ellos pueden
afectar el “libre movimiento de bienes y la preservacién de una competencia
sin distorsiones”*.

Para obtener un adecuado funcionamiento del mercado comun no es ne-
cesario una completa uniformidad normativa en propiedad intelectual o en
derechos autorales. Un mercado comdn requiere si la remocién de las barreras
legales que bloquean el libre movimiento de bienes y servicios protegidos por
los derechos de autor, distorsionando su funcionamiento, distrayendo comer-

# Véase, e.g., DE VRIES, Sybe Alexander, Tension within the Internal Market: The Functioning of the
Internal Market and the Development of Horizontal and Flanking Policies, Europa Law Publishing,
Groningen, 2006; Nic SHuiBHNE, Niamh (Ed.), Regulating the Internal Market, Edward Elgar Publishing,
Cheltenham, 2006; CHaLDErRs, Demian; Davies, Gareth; y MonT, Giorgio, European Union Law, 2nd
ed., Cambridge University Press, 2010, pp. 674-711.

4 Comparese articulo 26 (1) y (2) Versién consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea, Diario Oficial de la Unién Europea, 30 de marzo de 2010 (disponiendo que “1. La Unién
adoptard las medidas destinadas a establecer el mercado interior o a garantizar su funcionamiento,
de conformidad con las disposiciones pertinentes de los Tratados. 2. El mercado interior implicara
un espacio sin fronteras interiores, en el que la libre circulacién de mercancias, personas, servicios y
capitales estard garantizada de acuerdo con las disposiciones de los Tratados”.), con el articulo 1 del
Acuerdo de Cartagena (estableciendo los objetivos de la Comunidad Andina, entre ellos “facilitar su
participacion en el proceso de integracién regional, con miras a la formacién gradual de un mercado
comun latinoamericano”).

47 Scott, Andrew, “Theories of Regional Economic Integration and the Gloval Economy”, en Jackie
Gowrer (Ed.), The European Union Handbook, 2* Edicién, Fitzroy Dearborn Publishers, 2002, pp. 108-
110 (distinguiendo entre una integracion negativa y otra integracion positiva del mercado comun).

4 CoLstoN, CATHERINE Y GALLOWAY, JONATHAN, Modern Intellectual Property Law, 3 Edicién, Routledge,
2010, pp. 13-16. Véase también Davies, Gareth, EU Internal Market Law, 2 Edicién, Cavendish Publis-
hing, Londres , 2003, pp. 185-195.

49 Kaczorowska, Alina, European Union Law, 2 Edicién, Routledge, 2011, p. 489.
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cio, y creando competencia desleal*. Las necesidades de un mercado comun
son, hasta cierto punto, contingentes porque ellas dependen del progreso en la
conformacién y perfeccionamiento del mercado. Basados en tal andlisis, esta
seccion sustenta la necesidad de incrementar la convergencia normativa en
materia de derechos de autor en la Comunidad Andina.

1. El régimen comdn no evita la distorsion en la competencia
al interior del mercado interno: libros y software

El adecuado funcionamiento del mercado al interior de la Comunidad An-
dina requeriria disponer de una mayor armonizacién en la normativa interna de
los paises miembros. Sin embargo, la normativa comunitaria tolera®', e incluso
alienta®, ciertas diferencias en la legislacion interna de los paises miembros,
lo cual redunda en un inadecuado funcionamiento del mercado al proveer
ventajas comparativas a los proveedores de un pais sobre los de otros miembros
de la Comunidad Andina. Asi acontece, por ejemplo, en el rubro editorial y de
desarrollo de programas computacionales.

El régimen comin reconoce ciertos derechos como exclusivos del titular de
los derechos de autor®?, pero admite que los paises miembros puedan reconocer
derechos adicionales>*. Por ejemplo, la Decisién reconoce que la distribucion
de obras puede tener lugar tanto por medios onerosos como no®, pero pareciera
limitar el derecho exclusivo de autor al primer caso’®. Sin embargo, dada la fle-
xibilidad provista por la Decisién 351 a los paises miembros de la Comunidad
Andina, Colombia ha extendido el derecho exclusivo de autor al préstamo no
oneroso de las obras®. De hecho, a diferencia del aparente numerus clausus
de derechos exclusivos reconocidos por la Decision a los titulares de derechos,

50 ANTEQUERA; FERREYROS, El Nuevo, cit. nota n. 23, p. 33; ANTEQUERA, Derecho, cit. nota n. 6, p. 70.
°1 Véase supra notas 27-31 y el texto que las acompania.

52 Véase supra notas 32-35 y el texto que las acompania.

53 Articulo 13 Decisién 351. Véase también, PAcoN, La Proteccion, cit. nota n. 9, p. 316.

+ Articulo 17 Decisién 351.

@

55 Articulo 3 Decision 351 (definiendo “distribucion al pdblico” como “Puesta a disposicién del piblico
del original o copias de la obra mediante su venta, alquiler, préstamo o de cualquier otra forma”).

%6 Articulo 13 ¢) Decisién 351 (disponiendo que “El autor o, en su caso, sus derechohabientes, tienen
el derecho exclusivo de realizar, autorizar o prohibir: ... ) La distribucién publica de ejemplares o
copias de la obra mediante la venta, arrendamiento o alquiler”). Véase también, ANTEQUERA; FERREYROS,
El Nuevo, cit. nota n. 23, p. 137 (clarificando que la Decision limita los derechos exclusivos de dis-
tribucién a las transferencias con fines de lucro, excluyendo aquéllas a titulo gratuito).

57 DIRECCION NACIONAL DE DErecHO DE AUTOR — Colombia, Concepto 1-2005-4826, 9 de marzo de 2005
(rechazando la existencia de una excepcién para el préstamo bibliotecario de libros), y Concepto
2-2010-4800, 30 de noviembre de 2010 (rechazando la existencia de una excepcién para el préstamo
bibliotecario de material audiovisual).
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el derecho colombiano reconoce a los titulares de derechos el control sobre
cualquier posible uso de las obras®®. Este comprensivo alcance de los derechos
de autor, que algunos autores estiman consistente con la tradicion europea
del “droit d” auteur”*?, también ha sido aceptado en otros paises miembros de
la Comunidad Andina®. En cambio, otros paises han reconocido un limitado
naimero de derechos exclusivos, como Bolivia®'.

Editores y escritores de algunos paises de la Comunidad Andina pueden dis-
frutar de ciertas ventajas comparativas con respecto a sus pares de los restantes
paises. En Colombia, por ejemplo, bibliotecas y establecimientos educaciona-
les deben pagar por los préstamos bibliotecarios de libros, porque el derecho
interno garantiza a los titulares de derechos autorales el control total sobre el
uso de las obras y no existe una excepcion a favor de bibliotecas e instituciones
educativas®. En cambio, en Per( si bien la proteccién es total, la ley prevé una

58 Corte CONSTITUCIONAL DE CoLomsia, C-276/96, caso Maria Teresa Garcés Lloreda, Decision final,
20 de junio de 1996 (considerando que “Los derechos patrimoniales de autor, en la concepcion
juridica latina, son tantos como formas de utilizacion de la obra sean posibles, ellos no tienen mas
excepciones que las establecidas por la ley, pues las limitaciones han de ser especificas y taxativas).
Véase también, DIRECCION NACIONAL DE DErecHO DE AUTOR — Colombia, Concepto 1-2006-4988, 1
de abril de 2006 y Concepto 1-2008-8704, 29 de abril de 2008 (sustentando la proteccién com-
prensiva de los derechos patrimoniales). La proteccién comprensiva de los derechos autorales a
toda eventual explotacion econémica de la obra ha sido también articulada a nivel comunitario.
Véase TRIBUNAL DE JusTiCia DE LA COMUNIDAD ANDINA, Caso 24-1P-98, Decision final, 25 de septiembre
de 1998, p. 3 (decidiendo en un caso acerca de proteccién de los derechos autorales en software
que “El derecho patrimonial es de contenido ilimitado, razén por la cual su titular o titulares estan
facultados para autorizar cualquier forma de explotacion de la que pueda ser objeto el programa
de ordenador”).

59 ANTEQUERA, Ricardo, “El Derecho de Autor y los Derechos Conexos en el ALCA: Una Visién Panora-
mica de las Negociaciones”, en Braca Avancini, Helenara y Leao BarceLLos, Milton Lucidio, Perspectivas
Autorais do Direito da Propriedade Intelectual, EdiPUCRS, Puerto Alegre — Brasil, 2009, pp. 23-24
(sosteniendo que la adopcién de una proteccion comprensiva de los derechos patrimoniales de autor
y un limitado reconocimiento de las excepciones constituye un “triunfo” de la tradicién del derecho
civil, en el contexto de las fallidas negociaciones del Acuerdo de Libre Comercio de las Américas).
Véase también, PACON, La Proteccién, cit. nota n. 9, p. 302 (sosteniendo que la Decisién adopt6 la
tradicion del derecho civil europeo en materia de derechos autorales).

0 En Per(, véase ANTEQUERA Yy FErRrReYROS, EI Nuevo, cit. nota n. 23, pp. 127-128, 155, y 177 (susten-
tando una proteccion comprensiva de los derechos patrimoniales sobre la base de lo previsto en los
articulos 31 (f), 37, y 50 de la Ley sobre Derechos de Autor del Perd). En Venezuela, ex miembro de
la Comunidad Andina, véase ANTEQUERA, Ricardo, EIl Derecho, cit. nota n. 36, pp. 25-28 (sustentando
la proteccion comprensiva de los derechos patrimoniales con base en los articulos 23 de la Ley de
Derechos de Autor de Venezuela, y 18 de su reglamento).

" Articulo 15 Ley N° 1322 de 1992: Ley de Derecho de Autor, Gaceta Oficial, 27 de abril de 1992
(Bolivia).

62 Véase supra notas 58-60 y el texto que las acompana.
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excepcion que permite el préstamo publico de las obras®, mientras en Bolivia
no se reconoce a los titulares de derechos un derecho exclusivo para controlar
el préstamo publico, lo cual permite el préstamo de libros por bibliotecas sin
necesidad de solicitar autorizacion alguna®. Ademas de crear un inapropiado
funcionamiento del mercado editorial interno, tal asimetria es injusta, pues
priva a una significativa parte de la poblacion de los paises miembros de la
Comunidad Andina de servicios bdsicos que proveen acceso a la cultura y
oportunidades de desarrollo®.

La Decision 351 refleja el estandar de proteccion de los derechos de autor
acorde a la realidad de comienzos de los afios noventa, por ende, no toma en
consideracion el desarrollo vertiginoso de las tecnologias de la informacién,
particularmente la digitalizacién de las obras ni la Internet. La ausencia en el
régimen comun de disposiciones al respecto confiere amplitud a los paises miem-
bros para adoptar normas en su derecho interno, en tanto no colisionen con las
del régimen comdn. A consecuencia de ello, la distorsién en el funcionamiento
del mercado interno se ha agravado, ya que las diferencias en el derecho interno
de unos paises miembros con otros confieren ventajas comparativas en diversas
areas, especialmente aquellas vinculadas a las tecnologias de la informacion,
tales como la creacién de productos multimedia, la prestacion de servicios en
linea®, y el desarrollo de programas computacionales.

Por ejemplo, el régimen comun provee proteccién a los programas de orde-
nador y algunas excepciones a ello. En efecto, la Decision 351, anticipandose
al Acuerdo sobre los ADPICY, reconoce expresamente que los programas de
ordenador, tanto en su cédigo fuente como objeto®®, son protegidos por derechos
de autor®. La Decision autorizé también la generacion de copias de respaldo,
de las copias necesarias para el funcionamiento mismo del programa’, y la

5 Véase articulos 31 f) y 43 f) Decreto Legislativo N° 822: Ley sobre Derechos de Autor, Diario Oficial,
24 de abril de 1996 (Peru).

4 Articulo 15 Ley N° 1322 de 1992: Ley de Derecho de Autor, Gaceta Oficial, 27 de abril de 1992
(Bolivia).

5 Véase CHoN, Margaret, “Copyright and capability for education: an approach ‘from below’”, en
WonNg, Tzen y Dutried, Graham (Ed.), Intellectual Property and Human Development: Current Trends
and Future Scenarios, Cambridge University Press, 2011, pp. 218-249 (refiriéndose a la severa carencia
de libros en paises en desarrollo y sustentando la necesidad de adoptar politicas piblicas que provean
acceso al conocimiento, incluyendo cambios en el régimen de los derechos autorales).

0 Véase infra notas 222-231 y el texto que las acompana.
67 Articulo 10 (1) Acuerdo sobre los ADPIC.

% Articulo 23 (1) Decision 351.

%9 Articulo 4 I) Decision 351.

70 Articulos 24-26 Decision 351.
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modificacion de él para fines personales.”’ Dichas provisiones de la Decision
han sido reproducidas en el derecho interno de los paises miembros de la Co-
munidad Andina’?, con la salvedad de Colombia que sélo ha reglamentado la
inscripcion registral de dichos programas. En consecuencia, la Decisién ha
provisto un minimo comdn estandar para la proteccion de programas compu-
tacionales por derechos de autor; pero los paises miembros de la Comunidad
Andina estan autorizados a adoptar normas adicionales, en tanto ellas sean
consistentes con el régimen comdun.

A través de los anos, la evaluacion de la normativa interna de los paises
miembros de la Comunidad Andina ha incrementado las diferencias en rela-
cion a la regulacion de los programas computacionales. Dichas diferencias
son particularmente importantes respecto del desarrollo por encargo y las
excepciones para hacer uso del programa sin autorizacién ni pago al titular
de los derechos sobre él. Al respecto, ni Colombia ni Bolivia’ han ido mas
alla de las excepciones ya disponibles en el régimen interno, pero los otros
miembros de la Comunidad si lo han hecho. Por ejemplo, de conformidad con
el Acuerdo sobre los ADPIC”, Ecuador ha reconocido una excepcioén para el
arrendamiento, cuando el programa computacional no es el objeto esencial
del arriendo, tal como cuando se arrienda un vehiculo que trae incorporado
un programa computacional en su sistema’®. Este también es el caso de Perd””.
Sin embargo, Pert también ha reconocido, en términos similares a los de la
Unién Europea’ y los Estados Unidos’®, una excepcion especifica que permite

71 Articulo 27 Decisién 351.

72 Articulos 15 y 16 Decreto Supremo N° 24582 del 25 de abril de 1997: Reglamento del Soporte Légico
o Software (Bolivia); articulo 30 Ley de Propiedad Intelectual, codificacién 2006-013, Boletin Oficial,
19 de mayo de 1998 (Ecuador); articulos 73 - 75 Decreto Legislativo N° 822: Ley sobre Derechos de
Autor, Diario Oficial, 24 de abril de 1996 (Perq).

7> Decreto N° 1360 de 23 de Junio de 1989: Por el cual se reglamenta la inscripcion del soporte
l6gico (software) en el Registro Nacional del Derecho de Autor, Diario Oficial, 21 de marzo de 1995
(Colombia).

74 Véase supra notas 72-73 y el texto que las acompania.
7> Articulo 11 Acuerdo sobre los ADPIC.

7% Articulo 31 Ley de Propiedad Intelectual, codificacién 2006-013, Boletin Oficial, 19 de mayo de
1998 (Ecuador).
77 Articulo 72 Decreto Legislativo N° 822: Ley sobre Derechos de Autor, Diario Oficial, 24 de abril
de 1996 (Perq).

78 Articulo 6 Directiva 2009/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de 2009
sobre la proteccién juridica de programas de ordenador, Diario Oficial de la Unién Europea, L 171,
5 de mayo de 2009.

7% Sega Enterprises Ltd. v. Accolade, Inc. 977 F.2d 1510 C.A.9 (Cal.),1992. 20 de octubre de 1992.

244 Revista lus et Praxis, Aho 17, N° 2
2011, pp. 231 - 282



“Armonizacion de los derechos de autor en la comunidad andina:
hacia un nuevo régimen comdn”

la ingenieria inversa de software a efectos de obtener la interoperabilidad de
un programa independiente®.

El reconocimiento de una excepcion para la ingenieria inversa de software,
a efectos de obtener la interoperabilidad en el desarrollo de programas inde-
pendientes, confiere ventajas competitivas a las empresas de desarrollo perua-
nas. En efecto, en los restantes paises de la Comunidad Andina las empresas
desarrolladoras de software estan legalmente obligadas a contratar licencias
de desarrollo con proveedores de software privativo —tales como Microsoft y
Apple- a efectos de desarrollar programas de ordenador interoperables®'. En
cambio, Perl permite a dichas empresas prescindir de licencias y les autoriza
por ley a hacer ingenieria inversa, esto es, descompilar el cédigo objeto de
un programa, destilar el codigo fuente, y a partir de él desarrollar programas
computacionales compatibles con éste. En términos simples, las empresas de-
sarrolladoras de software en Pert pueden ahorrarse los usualmente altos costos
de licenciamiento y acceder técnicamente al c6digo de programacién de un
software a efectos de desarrollar soluciones compatibles con él.

Esto crea un inapropiado funcionamiento del mercado interno de los servicios
de desarrollo de software, pues las companias de un pais disfrutan de ventajas
que se basan en meras barreras legales. Para superar tal funcionamiento puede
sugerirse que una excepcion para ingenieria inversa sea extendida a todos los
paises de la Comunidad Andina.

2. El régimen comin provee unilateralmente ventajas competitivas
a terceros paises en desmedro del mercado interno: trato nacional y
restablecimiento de derechos

El principio de trato nacional es esencial para efectos de lograr el florecimien-
to del comercio internacional. A través de tal principio, los Estados se obligan a
no conferir a los bienes y servicios de origen extranjero un trato menos favorable
de aquel que confieren a sus propios nacionales®. En materia de derechos de

% Articulo 76 Decreto Legislativo N° 822: Ley sobre Derechos de Autor, Diario Oficial, 24 de abril
de 1996 (Peru).

81 Véase ANTEQUERA y FErreYROS, EI Nuevo, cit. nota n. 23, pp. 234-236. En contra, Grijatva, Agustin,
“Copyright & the Internet”, en Bonilla, Marcelo y Cliché, Gilles (Ed.), The Internet and Society in Latin
America and the Caribbean, International Development Research Center, Canada, 2004, p. 324-325
(sustentando que la ingenieria inversa de software es “compatible” con los principios fundamentales
de los derechos de autor y, consiguientemente, estd ya permitida en la Comunidad Andina).

8 Véase articulo 3 Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio de 1994, 15 de abril de
1994, Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio, Anexo
1A, 1867 U.N.T.S. 187 (1994); articulo 17 Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios, 15 de
abril de 1994, Acuerdo de Marrakech por el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio,
Anexo 1B, 1869 U.N.T.S. 183 (1994).
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autor, el principio ha tenido expreso reconocimiento en el Convenio de Berna®,
asi como en el Acuerdo sobre los ADPIC®. Los Estados se han obligado a no
ejercer discriminacién en la proteccién que se brinda a las creaciones cuyo
origen se encuentra en otro pais parte de dichos instrumentos internacionales.
Sin embargo, el régimen comin va mas all4, concediendo unilateralmente
proteccion a obras de origen extranjero en casos donde no era requerido por
el derecho internacional®.

La Decision 351 otorga proteccion a todos los creadores, incluso si el pais
de origen de las creaciones no protege a los nacionales de los paises miembros
de la Comunidad Andina®. Esto implica que, a la fecha de entrada en vigencia
del régimen comunitario —el 21 de diciembre de 1993, los paises miembros
de la Comunidad Andina extendieron su proteccion no sélo a los autores cuyos
paises de origen eran parte del Convenio de Berna, el instrumento internacional
sobre derechos de autor lider de la época, sino también a autores de paises que
no eran entonces miembros de dicho convenio. Asi, autores de paises como
Rusia, Corea, Republica Dominicana, El Salvador y mdas de medio centenar de
otros paises recibieron proteccion en la Comunidad Andina, a pesar de que
los autores comunitarios no fuesen protegidos en dichos paises®. Aun hoy, tras
la masiva adherencia al Convenio de Berna por los paises en desarrollo como
resultado del Acuerdo sobre los ADPIC?, presumiblemente a cambio de acceso
a mercado para sus productos agricolas®, la Decision 351 brinda proteccion
a autores de cerca de una veintena de paises, inclusive si éstos no proveen
dicha proteccioén a los autores comunitarios; asi sucede con Angola, Iran, Irak,
Mozambique, y Taiwdn, entre otros®.

8 Articulo 5 (1) Convenio de Berna.
8 Articulo 3 Acuerdo sobre los ADPIC.

8 Parca, César, “Intellectual Property Rights”, en SaLAzAR XIRINACHS, José Manuel y RoserT, Maryse (ed.),
Toward Free Trade in the Americas, Washington, DC, USA, Brookings Institution Press, 2001, p. 218.

% Articulo 2 Decisién 351, el cual dispone que los paises miembros de la Comunidad Andina otorgaran
a los nacionales de otros paises un trato no menos favorable que el concedido a sus propios nacionales.
Esta disposicion tiene reflejo en el derecho interno de los paises miembros. Véase, e.g., articulo 5 (2) Ley
de Propiedad Intelectual, codificacién 2006-013, Boletin Oficial, 19 de mayo de 1998 (Ecuador).

8 Véase WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION, Berne Convention Contracting Parties, En: http://
www.wipo.int/treaties/en/ShowResults.jsp?lang=en&treaty_id=15 [visitado el 20/07/2011].

8 \Véase WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION, Berne Convention Statistics, En: http://www.wipo.
int/treaties/en/statistics/StatsResults.jsp?treaty_id=15&lang=en [visitado el 19/07/2011].

8 Véase Yu, Peter, “TRIPS and Its Discontents”, Marquette Intellectual Property Law Review, Vol. 10,
2006, pp. 369-410 (revisando cuatro diferentes discursos que explican el origen del Acuerdo sobre
los ADPIC y por qué los paises en desarrollo son partes de él).

% Véase supra nota 87.

246 Revista lus et Praxis, Aho 17, N° 2
2011, pp. 231 - 282



“Armonizacion de los derechos de autor en la comunidad andina:
hacia un nuevo régimen comdn”

Dada la falta de transparencia en la adopcién de la Decisién 351°", no es
claro por qué ésta proveyé proteccion a las obras de autoria extranjera mds
alld de lo exigido internacionalmente. Puede sugerirse que ello es consistente
con la racionalidad del droit d” autore, pues los creadores merecen proteccion
independientemente de sus paises de origen®. Puede sugerirse también que los
redactores de la Decision temian a la competencia de los autores extranjeros,
en el entendido de que las obras extranjeras no protegidas podrian sustituir a
las obras locales®. Cualquiera sea la razén, no existe evidencia empirica de que
preservando tan amplia proteccién para las obras extranjeras provea beneficio
alguno al mercado interno de la Comunidad Andina; al contrario, esto socava
el acceso a la obras por la poblacién comunitaria y reduce las oportunidades
de negocios para los editores comunitarios.

Todavia mas, la Decisién 351 protege las creaciones de autores de terceros
paises, incluso si ellas no son protegidas en sus propios paises de origen, y aun
si tales paises no brindan reciprocidad a los autores comunitarios. El caso mas
emblematico es el restablecimiento de derechos, esto es, el reingreso de obras
de dominio publico al privado®. Tratdndose de obras que habian ingresado a
dominio publico por no haber cumplido con las formalidades para obtener su
proteccién en un determinado pais, particularmente por la falta de registro,
la Decision restablecié los derechos®. Asi, por ejemplo, una obra que nunca
recibi6 proteccion en los Estados Unidos por haberse omitido su registro®, en
cambio, goza de proteccion en la Comunidad Andina®”, incluso si los autores
comunitarios no gozan de un beneficio andlogo en tal pais®.

91 PacON, La Proteccion, cit. nota n. 9, p. 300 (alegando respecto de la falta de informacién acerca del pro-
ceso a través del cual el comité de expertos redact6 el borrador de la Decision). Véase también, ANTEQUERA,
Derecho, cit. nota n. 6, p. 915 (refiriéndose al rapido y cerrado proceso de adopcion de la Decision).

92 ANTEQUERA y FErrEYROS, El Nuevo, cit. nota n. 23, pp. 61-62.

% Lipszvc, Delia, La Conferencia de Revision de las Convenciones de Berna y Universal (Paris — Julio
de 1971): Enfoque Argentino, CISAC, Buenos Aires, 1975, p. 44 (sustentando el argumento de que las
obras extranjeras no protegidas sustituyen a las obras locales, en el contexto de rechazar la adopcion
de flexibilidades adoptadas por el Apéndice del Convenio de Berna a favor de paises en desarrollo).

% ANTEQUERA, Derecho, cit. nota n. 6, pp. 934, 1014, sustenta que la Decisién remedi6 la injusticia de dejar
sin proteccion ciertas obras por la falta de registro que era exigida por la legislacién local derogada.

% Articulo 60 Decisién 351.

% Estados Unidos adhirié al Convenio de Berna en 1988; antes de su ratificacion e implementacion
en derecho interno, Estados Unidos provefa proteccién federal sélo si la obra habfa cumplido con
varias formalidades previstas en la ley de derechos de autor, incluyendo su registro ante la Oficina
de Derechos de Autor de la Biblioteca del Congreso. Véase Berne Convention Implementation Act of
1988, Pub. L. N° 100-568, 102 Stat. 2853.

97 Véase Articulo 2 Decision 351.

% Véase §104 U.S. Copyright Act, la cual adopta un sistema mads restringido de restablecimiento de
los derechos autorales, limitado a obras de autores extranjeros que no han ingresado a dominio pd-
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Afortunadamente, los efectos del restablecimiento de derechos concedido
por la Comunidad Andina deben diluirse con el curso de los afios, a medida
que mas paises adhieren al Convenio de Berna y al Acuerdo sobre los ADPIC,
los cuales rechazan la exigencia de formalidades y exigen brindar proteccién
automatica a las creaciones®. Con todo, el restablecimiento de los derechos,
sumado a la extensién de los plazos de proteccion'®, tiene un efecto persistente,
cual es sustraer del dominio publico un significativo nimero de obras por varias
décadas. No es claro por qué la Decisién adopt6 tan amplio restablecimiento
de derechos; una hipétesis es que entre los redactores de ella existia cierta
aversion al dominio publico por la idea subyacente de la ineficacia econémica
de los bienes pablicos''. Cualquiera sea la explicacién, el restablecimiento de
los derechos no sélo afecta el acceso a las obras por la poblacién en general,
sino que también entraba la labor creativa de los propios autores, y obstaculiza
el quehacer de las industrias culturales'®. En casos en los cuales antes la ley
autorizaba el uso de las obras, ahora serd necesario disponer de una autoriza-
cién de parte del titular de los derechos restablecidos (y presumiblemente el
pago de licenciamiento).

Naturalmente, la Decision adopté una medida de resguardo respecto de los
afectados por el restablecimiento de los derechos. Consciente de los costos de
privar de sus derechos a quienes confiaron en el dominio puiblico para Ilevar
adelante sus actividades, la Decision previé que la restitucién de derechos no
afectaria a quienes adquirieron derechos con anterioridad a su entrada en vi-
gencia, tales como la edicion de contenidos de dominio puiblico o la creacion

blico en sus paises de origen, siendo éste un pais elegible, y adoptando resguardo a favor de terceros
interesados, a través de un sistema de notificaciones. A pesar de tratarse de un sistema mas restringido
que el previsto en la Comunidad Andina, el sistema de restablecimiento de derechos estadounidense
es hoy cuestionado ante la Corte Suprema, porque él afectaria la libertad de expresion al obstaculizar
la ejecucién publica de obras musicales con derechos restablecidos. Véase U.S. Supreme Court, Golan
v. Holder 131 S.Ct. 1600 (Mem), 7 de marzo de 2011 (granting certiorari).

% Articulo 5 (2) Convenio de Berna; y articulo 9 Acuerdo sobre los ADPIC.

100 Comparense articulo 7 Convenio de Berna y articulo 18 Decision 351 (establecen un plazo mi-
nimo de proteccién igual a la vida del autor mds 50 afios post mortem auctoris) con articulo 21 Ley
23 de 1982 sobre derechos de autor, Diario Oficial, 19 de febrero 1982 (Colombia) (extendiendo la
proteccion a 80 afios p.m.a.). Véase también articulos 80-81 Ley de Propiedad Intelectual, codificacion
2006-013, Boletin Oficial, 19 de mayo de 1998 (Ecuador), articulo 52 Decreto Legislativo N° 822: Ley
sobre Derechos de Autor, Diario Oficial, 24 de abril de 1996 (Per(), y articulo 25 Ley sobre el Derecho
de Autor, Gaceta Oficial, 1 de octubre de 1993 (Venezuela) (extendiendo la duracion de los derechos
de autor a la vida del autor mas 70 afios p.m.a.).

101 Véase WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION (WIPO), Scoping Study on Copyright and Related
Rights and the Public Domain (prepared by Séverine Dusollier), CDIP/4/3/REV./STUDY/INF/1, 7 de
mayo de 2010, p. 21.

102 1d. pp. 13-15.
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de obras derivadas a partir de aquél'®. La tnica limitante a dicha salvaguardia
es que los usos se refieran a actividades ya realizadas o en curso a la fecha de
entrada en vigencia de la Decision, esto es, no beneficia el uso posterior de
las obras con proteccion restablecida. Aunque el resguardo adoptado por la
Decisién mitiga el efecto de hacer pasar obras de dominio publico al privado,
ella no se hace cargo del mayor costo social y econémico que implica el res-
tablecimiento de los derechos de propiedad intelectual'*.

Al adoptar un concepto amplio de trato nacional, al punto de proteger obras
provenientes de paises que no son parte del Convenio de Berna, y restablecer
derechos para el caso de obras que habian pasado al dominio pdblico, incluso
si ellas no recibieron proteccién en sus paises de origen y éstos no ofrecen una
proteccion andloga a los creadores comunitarios, el régimen comun proveyé
unilateralmente ventajas competitivas a los autores vy titulares de derechos de
terceros paises en desmedro de los usuarios, creadores, y editores de la Comu-
nidad Andina. Mientras usuarios, creadores e industrias culturales comunitarias
deben enfrentar el licenciamiento y pago de derechos de autor en relacién con
ciertas obras, terceros paises pueden no estar obligados a asumir tales costos.
Esto puede no afectar el adecuado funcionamiento del mercado interno, pero si
la competitividad de la Comunidad Andina en el mercado internacional, junto
con socavar las oportunidades para el desarrollo de su poblacion.

3. El régimen comdn ha agravado ciertos obstaculos para
el libre flujo de bienes: el agotamiento de derechos

El régimen comin fue disefiado como un primer paso en el proceso de
aproximacion normativa de los paises miembros de la Comunidad Andina'®.
Por consiguiente, era previsible que él no resolviese todos los temas legales y
dejase algunos para su determinacién por el derecho interno de sus miembros.
Las diferencias en el derecho interno de los paises miembros de la Comunidad
fueron toleradas o subestimadas por el régimen comin'®. Sin embargo, como se
ha mencionado, importantes diferencias entre los paises han incrementado los
obstaculos para el libre flujo de bienes y servicios protegidos por los derechos
de autor. Mds aun, la Decisién 351 no sélo dejo ciertos temas sin resolver, en
algunos casos la Decisién agravé los obstaculos al libre flujo de bienes y ser-
vicios protegidos por los derechos de autor tanto en el mercado interno como
en el internacional.

105 Articulo 60 Decisién 351.
104 Véase supra notas 101-102 y el texto que las acompafia.
195 Véase supra nota 25 y el texto que le acompana.

106 Véase supra notas 27-35 y el texto que las acompana.
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Dos decisiones adoptadas por el régimen comtn acrecientan los antes men-
cionados obstaculos: la adopcién del agotamiento nacional de los derechos y
la concesién a los titulares de derechos de autor de un derecho exclusivo para
autorizar o prohibir la importacién de una obra protegida, sin limitaciones'”.

De acuerdo al agotamiento del derecho, también conocido como doctrina
de la primera venta en los Estados Unidos, una vez una obra o copia de una
obra ha sido distribuida por su titular, la enajenacion ulterior de la misma obra
o0 copia no requiere autorizacion ni pago de derechos al titular de los derechos
de autor'®. El agotamiento del derecho constituye una limitacién al derecho
exclusivo de distribucion, esto es, una excepcién al monopolio en la comer-
cializacion de la obra'. A nivel nacional, el agotamiento del derecho permite
la reventa de obras, asi, por ejemplo, la venta de libros de segunda mano no
requiere autorizacion ni pago de derechos adicionales. A nivel internacional,
el agotamiento del derecho permite las denominadas importaciones paralelas,
esto es, que un mismo bien sea provisto simultineamente a través de dos o mas
canales de distribucion legitimos. Al facilitar la circulacion de los bienes, el ago-
tamiento de derecho permite, entonces, una competencia mas intensa entre los
proveedores vy, finalmente, precios mas asequibles para los consumidores'™®.

El Acuerdo sobre los ADPIC reserva a la legislacion interna de los paises
parte la cuestion del agotamiento de los derechos de propiedad intelectual''". En
consecuencia, los paises son libres de determinar si adoptan y cuan extensamente
el agotamiento de los derechos de autor. En este Gltimo caso, el agotamiento
puede quedar limitado al mismo pais en que la obra se ha distribuido (nacional),
a una serie de paises cuyas economias se encuentran integradas (regional), o
extenderse sin limitacion alguna respecto de otros paises (internacional). Cada
una de las opciones precedentes implica un mayor grado de libertad en el flujo
de bienes de un pais a otro.

No existe un claro consenso en torno a la extensién con que el agota-
miento de los derechos debe ser implementado en el derecho interno de los
paises''2. Algunos paises han optado por un flujo internacional de los bienes

197 Articulo 13 ¢) y d) Decision 351.

108 Véase Castro GArcia, Juan David, “El Agotamiento de los Derechos de Propiedad Intelectual”,
Revista la Propiedad Inmaterial, N° 13 (2009), pp. 253-282, pp. 256-258.

199 Véase VEGA JARAMILLO, Alfredo, Manual de Derecho de Autor, Direccion Nacional de Derecho de
Autor, Bogotd, 2010, p. 42.

110 Ibidem.

" Articulo 6 Acuerdo sobre los ADPIC. Véase UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT
(UNCTAD) e INTERNATIONAL CENTRE FOR TRADE AND SUSTAINABLE DeveLopmenT (ICTSD), Resource Book on
TRIPS and Development, Cambridge University Press, 2005, pp. 104-107.

112 Véase UNCTAD e ICTSD, Resource, cit. nota n. 111, pp. 92-117.

250 Revista lus et Praxis, Aho 17, N° 2
2011, pp. 231 - 282



“Armonizacion de los derechos de autor en la comunidad andina:
hacia un nuevo régimen comdn”

sin limitaciones sustentadas en el derecho de autor, este es el caso de Austra-
lia'"®, Chile'* y Nueva Zelanda'"®. Varias decisiones de la Corte Europea de
Justicia''®, fundadas en el Tratado que establece la Unién Europea''’, sostienen
a lo menos el agotamiento regional de derechos entre los paises miembros de
la Unién; consiguientemente, los derechos de propiedad intelectual no pueden
ser un pretexto para la fragmentacién del mercado comunitario''®. En Estados
Unidos, la doctrina de la primera venta parece agotar los derechos de los ti-
tulares s6lo domésticamente''?; de hecho, recientemente la conocida cadena
de retail Costco intent6 sin éxito revertir ante la Corte Suprema una decision
adversa adoptada por una corte federal'®®, la cual restringi6 la importacién al
pais de bienes protegidos por el derecho de autor sin la autorizacién del titular
de los derechos para su comercializacion en el mercado estadounidense''. No

"3 FirzGeraLD, Anne y FITzGeraLD, Brian, Intellectual Property in Principle, Lawbook Co., Sydney, 2004,
pp. 152 — 156; Dreier, Thomas, “Shaping a Fair International IPR-Regime in a Globalized World. Some
Parameters for Public Policy”, en Govatre, Inge y ULLricH, Hanns (Eds.), Intellectual Property, Public
Policy, and International Trade, Peter Lang, Bruselas, p. 56.

"4 Articulo 18 Ley N° 17.336 sobre Propiedad Intelectual, modificada por la Ley N° 20.435, Diario
Oficial, 4 de mayo de 2010 (Chile).

5 Véase §§ 9(1)(d) y 16(1)(d) Copyright Act 1994 N° 143 (as at July 07, 2010), (Nueva Zelandia).

116 Véase Corte Europea de Justicia, Deutsche Grammophon Gesellschaft v Metro, 8 de junio de 1971
(decidiendo que el libre movimiento de bienes dentro del mercado comun estd en conflicto con la
prohibicién de un Estado miembro de la Unién Europea sobre la venta de bienes protegidos por los
derechos de autor inicialmente distribuidos dentro del territorio de otro pais miembro). Véase también
Corte Europea de Justicia, EMI Electrola v Patricia, 24 de enero de 1989; Corte Europea de Justicia,
Musik-Vertrieb membran GmbH and K-tel International v GEMA, 20 de enero de 1981.

"7 Véase articulos 34 y 35 Version consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,
Diario Oficial de la Unién Europea, 30 de marzo de 2010.

118 Corte Europea de Justicia, Deutsche Grammophon Gesellschaft v Metro, 8 de junio de 1971, p. 12
(sostiene que “el aislamiento de los mercados nacionales, seria repulsivo a los propésitos esenciales
del tratado, cual es la unidad de los mercados nacionales en un Gnico mercado”.).

9 Véase §109 (a) U.S. Copyright Act, que codifica la doctrina de la primera venta.

120 Costco Wholesale Corp. v. Omega, S.A., 131 S.Ct. 565 (13 de diciembre de 2010) (emitiendo una
decision dividida respecto de si bienes protegidos por derecho de autor fabricados legalmente en el
extranjero pueden o no ser importados a los Estados Unidos y vendidos sin autorizacién expresa del
titular de los derechos).

21 Omega S.A. v. Costco Wholesale Corp. 541 F.3d 982 C.A.9 (Cal.), 2008. 3 de septiembre de 2008
(decidiendo qué bienes protegidos por derecho de autor producidos en el extranjero no pueden ser
importados a los Estados Unidos y vendidos sin la autorizacién expresa del titular de los derechos). En
cambio, Quality King Distributors Inc. v. 'anza Research Int., 523 U.S. 135 (1998) (decidiendo que los
derechos se agotan, en cambio, cuando bienes producidos en Estados Unidos son exportados al extran-
jero por el titular de derechos y finalmente re-importados a los Estados Unidos sin su autorizacién).
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obstante, el caso Costco deja aun abierta la puerta para una decision posterior
de la Corte Suprema al respecto'*?.

La Comunidad Andina impuso la modalidad mas restrictiva de agotamiento
para sus paises miembros: el agotamiento nacional de los derechos'*. A diferencia
de cuanto acontece con los pristinos términos del régimen comun sobre propiedad
industrial’**, en derechos de autor la Decisién 351 establece que el titular tiene el
derecho exclusivo para prohibir y autorizar la importacién de copias hechas sin
su autorizacion al territorio de cualquiera de los miembros de la Comunidad'*.
Dicha clausula no ha sido suficiente para garantizar el agotamiento regional o
internacional de los derechos, especialmente frente a la doctrina que brinda com-
prensiva proteccion a los derechos de autor. Esta Gltima, basada en disposiciones
de la Decision y de derecho interno de los paises miembros de la Comunidad,
sostiene que los titulares tienen derecho sobre cualquier uso de las obras'**. Como
resultado, en los paises de la Comunidad Andina existe sélo agotamiento nacional

122 La decision de la Corte Suprema de los Estados Unidos por un empate de votos implica que el
caso Costco es resuelto por”Affirmance by an Equally Divided Court”, esto es, la resolucién de la corte
federal recurrida queda a firme, pero el cuestionamiento constitucional persiste como no resuelto,
permitiendo que sea nuevamente llevado ante la Corte en un caso andlogo.

123 Véase WorLD TRADE ORGANIZATION, Trade Policy Review Body, Trade Policy Review Ecuador, Report
by the Secretariat — Revision, WT/TPR/S/148/Rev.1, 25 de julio de 2005, pp. ix-x, p. 24 y p. 72 p. 209;
WorLD TRADE OrGANIZATION, Trade Policy Review Body, Trade Policy Review, Report by the Secretariat —
Bolivia, WT/TPR/S/154, 4 de octubre de 2005, p. ix, p. 22, y pp. 80-81, p. 221. Asimismo, véase WORLD
TrADE ORGANIZATION, Trade Policy Review Body, Trade Policy Review, Report by the Secretariat — Colom-
bia, WT/TPR/S/172, 18 de octubre de 2006, pp. x, p. 23. En contra, véase WORLD TRADE ORGANIZATION,
Trade Policy Review Body, Trade Policy Review, Report by the Secretariat — Peru, WT/TPR/S/189, 12 de
septiembre de 2007, pp. 61-62, p. 230. Véase también DIRecclON NACIONAL DE DEReCHO DE AUTOR — Co-
lombia, Concepto 2-2005-6647, 14 de julio de 2005 (concluyendo que “la figura del agotamiento del
derecho no se encuentra expresamente consagrada en nuestra legislacion nacional o comunitaria..., bajo
ese entendido, el titular de derechos patrimoniales goza de un poder amplio y general para controlar
cualquier manifestacién del derecho de distribucién sobre su obra o ejemplares de la misma”.); Veca,
Manual, cit. nota n. 109, pp. 42 - 43; ANTEQUERA, El Derecho, cit. nota n. 59, pp. 28-29.

124 Articulos 54 y 158 Decision N° 486 Régimen Comdn sobre Propiedad Industrial, adoptada por
la Comision del Acuerdo de Cartagena, 14 de septiembre de 2000, Gaceta Oficial de la Comunidad
Andina, 19 de septiembre de 2000 (adoptando agotamiento internacional de los derechos en materia
de patentes y marcas comerciales). Véase también, CorRDERO Awarez, Clara Isabel, “El Agotamiento de
los Derechos de Propiedad Intelectual de Patentes y Marcas en material de Salud Pdblica a la luz de
la OMC y la UE: Especial Referencia a la Jurisprudencia del TJCE sobre el Reenvasado”, en Saberes,
Universidad Adolfo X El Sabio, Vol. 3, 2005, p. 12; VAsQuEz SaNTAMARIA, Jorge Eduardo, “El Agotamiento
del Derecho de Marca”, Opinién Juridica julio-dic., ano/vol. 6, num. 12, Universidad de Medellin,
Medellin, 2007, pp. 123-137; ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL, Alcance y Limitaciones
de los Derechos de Propiedad Industrial, OMPI/PI/SEM/BOG/02/1, 1 de julio de 2002, en Seminario
de la OMPI para los Paises Andinos sobre la Observancia de los Derechos de Propiedad Intelectual en
Frontera, 10 al 11 de julio de 2002, pp. 10-11 pp. 44-46 y pp. 13-15 pp. 59-66.

125 Articulo 13 d) Decision.

126 Véase supra notas 57-60 y el texto que las acompana.
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de los derechos de propiedad intelectual y, consiguientemente, los titulares tienen
el derecho exclusivo a controlar la importacion de las obras a través de los paises.
Esta posicion no ha estado exenta de criticas por parte de quienes sustentan que
la Decision consagra el agotamiento internacional'”, especialmente porque ella
menoscaba el libre flujo de bienes protegidos por los derechos de autor dentro
de la propia Comunidad Andina'?®.

Todavia mas impresionante es el modo a través del cual la Comunidad An-
dina adopto el agotamiento nacional de los derechos, a través del otorgamiento
a los titulares del derecho de autor de un irrestricto derecho exclusivo sobre la
importacion de las obras al territorio de los paises miembros'#°. Esto implica una
verdadera capiti diminutio de los paises miembros de la Comunidad Andina, al
desprivar a éstos del derecho a determinar el grado de agotamiento y trasladar
la decision a los titulares del derecho de autor.

Efectivamente, a diferencia de otros paises, y yendo mas alld de los derechos
usualmente reconocidos en instrumentos internacionales'?, la Comunidad
Andina concedié a los titulares de derecho no sélo el derecho a controlar la
publicacién, comunicacién y distribucion de la obra, sino también el mono-
polio sobre la importacion de una obra o sus copias''. Esto implica que la
simple adquisiciéon de una obra no faculta a su duefo para sacarla del pais,
ni aun para que circule dentro de la propia Comunidad Andina'. Para estos

127 Véase Maprip, Luis Angel, Importaciones Paralelas (Agotamiento de los Derechos de Propiedad
Intelectual), Centro Colombiano del Derecho de Autor, 2005. En: http:/www.cecolda.org.co/index.
php?option=com_content&task=view&id=42&ltemid=40 [visitado el 15/05/2011]. En contra, CAsTro, E/
Agotamiento, cit. nota n. 108, p. 276 (rechazando el agotamiento internacional con base en el principio
in dubio pro auctoris previsto en el articulo 257 de la ley colombiana de derechos autorales); CHARRIA
Garcia, Fernando, Derecho de Autor en Colombia, Instituto Departamental de Bellas Artes, Cali, 2001,
pp. 41-42; ANTEQUERA, Derecho, cit. nota n. 6, p. 920 (lamentando la falta de consenso dentro de la
Comunidad Andina para reconocer “expresamente” el derecho exclusivo para autorizar o prohibir las
importaciones paralelas); y Fuentes, Fernando, Manual de los Derechos Intelectuales, Vadell Hermanos
Editores, Caracas, 2006, p. 243 nota 288.

128 Véase PAcON, La Proteccion, cit. nota n. 9, pp. 319-320.
129 Articulo 13 d) Decisién 351.

130 Véase, articulos 8, 9, 11bis, 12, y 14 ter Convenio de Berna; articulos 9-11 Acuerdo sobre los
ADPIC.

B Articulo 13 d) Decision 351.

132 En contra, PACON, La Proteccion, cit. nota n. 9, pp. 299 - 324, p. 320 (sustentado que las exporta-
ciones son permitidas por la Decisién, pero no la ulterior comercializacion de los bienes exportados).
Véase también INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD IN-
TELECTUAL — Perd, Resolucién 0121-1998-ODA, 9 de julio de 1998 (admitiendo el agotamiento de los
derechos a efectos de introducir un software al pafs para su uso, pero no para su comercializacion).
Esta interpretacién en vez de denegar el agotamiento de los derechos, limita éste a la introduccién de
una obra de un pais a otro para su uso personal y, por consiguiente, produce efectos similares, pues
obstaculiza el libre flujo de bienes y servicios dentro del mercado interno.
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casos, el dueio de una obra o ejemplares de ella necesita, ademas, de una
autorizacion especial del titular de los derechos de autor y eventualmente el
pago de un precio.

El agotamiento nacional de los derechos y la concesiéon del mencionado
derecho irrestricto y exclusivo de importacion crean obstaculos al adecuado
funcionamiento del mercado interno de la Comunidad Andina. Més alla de la
real eficacia del agotamiento nacional de los derechos en el contexto de una
economia digital'*, dicho agotamiento genera trabas adicionales a la libre cir-
culacién de los bienes, posibilita la fragmentacién de los mercados nacionales,
y permite la discriminacion de precios hacia los consumidores'*.

4. El régimen comdn ha sido incapaz de satistacer necesidades
de interés publico: dominio publico, excepciones y limitaciones
a los derechos de autor

La Decision 351 es fiel reflejo de una regulacion que se esfuerza despro-
porcionadamente por brindar proteccion a los titulares de derechos autorales,
prestando escasa atencién al interés publico envuelto en la regulacién. La De-
cisién concedi6 derechos a los titulares mas alla de lo requerido en cualquier
instrumento internacional, tal como el control sobre la importacién de las obras
y el agotamiento nacional de los derechos'*, y la adopcién de un trato nacional
amplio que brinda proteccion incluso a creaciones que carecen de ella en sus
paises de origen'*®. Pero, ademds, la Decision autorizé a los paises miembros
de la Comunidad Andina a incrementar aiin mas la proteccién en su derecho
interno, mediante el reconocimiento de mas derechos patrimoniales y morales
de los previstos en el régimen comdn'?’, y la extension adicional del término de
proteccién'*®. En cambio, la Decision hizo escasos avances en la armonizacion
de las normas sobre dominio publico y fue notoriamente insuficiente en cuanto
al régimen de excepciones y limitaciones al derecho de autor. En los pérrafos
siguientes nos referiremos a estos dos Gltimos temas y como su regulacién a través
de derecho interno ha resentido la conformacién de un mercado interno.

133 GriaLva, Copyright &, cit. nota n. 81, pp. 316 y 320 (sosteniendo el sinsentido del derecho de im-
portacion en un entorno en linea, en el cual los fronteras no existen y, en cambio, existe una verdadera
“desterritorializacion” juridica).

131 Véase UNCTAD & ICTSD, Resource, cit. notan. 111, pp. 116-117.
135 Véase supra notas 123-127 y el texto que las acompana.

136 Articulo 2 Decision 351.

137 Articulos 12 y 17 Decisién 351.

138 Articulos 18 y 59 Decisién 351.
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4.1. Regulacion del dominio publico

Definir el dominio publico puede constituir una tarea dificil, pero a efectos
de este articulo diremos que el dominio publico esta constituido por todos aque-
llos contenidos no protegidos por los derechos de autor (i.e., sujetos al control
exclusivo de una determinada persona). Por el contrario, potencialmente todos
pueden beneficiarse del dominio publico, pero nadie puede esgrimir derechos
exclusivos sobre él'**. Como se ha mencionado, el dominio publico mejora el
acceso a las obras al eliminar las autorizaciones y pagos por el uso establecidos
usualmente en las leyes de derechos de autor'*. El dominio pdblico también
permite a los creadores crear obras derivadas y proveer nuevos significados a
los contenidos preexistentes. Ademas, el dominio piblico permite el desarrollo
de iniciativas empresariales que suponen el uso de materiales disponibles en él.
Entonces, el dominio puiblico provee oportunidades a los usuarios, los creadores,
y a toda suerte de intermediarios.

El dominio publico esta conformado bdsicamente por tres categorias de
contenidos'': i) aquellos que no cualifican para la proteccién por los derechos
de autor; ii) obras protegidas por los derechos de autor cuyo término de protec-
cién ha expirado, vy iii) otras obras que ingresan al dominio publico por varias
peculiares razones que varian de un pais a otro. De acuerdo a la Decision, el
primer grupo de contenidos incluye las meras ideas, el contenido técnico de
obras cientificas y su aprovechamiento comercial e industrial’*. Este grupo
también incluye aquellas creaciones que no satisfacen los requisitos para recibir
proteccion por el derecho de autor, esencialmente porque carecen de origina-
lidad o de fijacién'*. La originalidad y fijacién de la obra son requeridos por el
régimen comun a efectos de que una obra merezca proteccion por el derecho
de autor,'** pero la Decisién no precisa el significado de esos requisitos, sino
que los deja a la determinacién judicial.

139 Véase Lipszvc, Copyright, cit. nota n. 15, p. 269.

10 Véase WIPO, Scoping, cit. nota n. 101, pp. 40-42 (refiriendo casos excepcionales en los cuales el
uso de obras de dominio publico requiere cierto pago).

1 Véase Id., pp. 23-37 (proveyendo una mds extensa y detallada categorizacién de los contenidos
disponibles en dominio publico).

42 Articulo 5 Decision 351.

5 Articulos 3 y 4 Decisién 351. Véase TRIBUNAL DE JusTICIA DE LA COMUNIDAD ANDINA, Caso 10-1P-99, 11
de junio de 1999, Decision final, pp. 3 (requiriendo originalidad en la “seleccién o disposicion de las
materias” a efectos de proteger por derechos autorales las bases de datos), y Caso 150-IP-2006, 12 de
diciembre de 2006 (refiriéndose a la originalidad como un requisito para obtener proteccién por los
derechos autorales sobre las compilaciones de obras).

4+ En contra ANTEQUERA, Derecho, cit. nota n. 6, pp. 136-137 (sosteniendo que la Decisién 351 no
establece la fijacion como una exigencia general para obtener proteccién por el derecho de autor, sino
que requiere ello excepcionalmente).
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Un segunda categoria de contenidos en dominio piblico esta conformado por
aquellos trabajos cuyo término de proteccion ha vencido. El régimen comdn de la
Comunidad Andina adopté la regla general de que la proteccién de los derechos
de autor se extiende por la vida del autor mds 50 anos tras su muerte'*. A pesar
de la decepcion expresada por algunos autores'*, la Decision fue respetuosa
con el progreso hecho por algunos de los miembros de la Comunidad, los que
habian extendido recientemente el plazo de proteccién en su legislacion interna
en cumplimiento con la Convencién de Berna, la que también requiere pro-
teccion por la vida del autor mds 50 anos tras su muerte'*. La Decision ayudé a
estandarizar los plazos de proteccion, particularmente con respecto a aquellos
paises miembros de la Comunidad que todavia tenian términos mds cortos de
proteccién en su derecho interno'. Sin embargo, tal como el Convenio de Berna,
la Decision sélo establece un plazo minimo y expresamente permite a los paises
miembros a proveer un plazo de proteccion mas largo'.

El plazo de proteccion de los derechos de autor varia significativamente entre
los paises de la Comunidad Andina, lo cual crea otro obstaculo para el adecuado
funcionamiento del mercado comun. En términos generales, por ahora, Bolivia
es el Unico pafs de la Comunidad con un plazo de proteccién igual a la vida
del autor mas 50 afios post-mortem'*°. Ecuador y Pert han extendido el plazo a
setenta afos post-mortem''. Colombia es atin el pais con el plazo de proteccion

45 Articulos 18-20 Decisién 351.

146 ANTEQUERA, Derecho, cit. nota n. 6, pp. 921-922 (expresando su adhesion a que la armonizacion
se hubiese producido en torno al plazo mas largo previsto en la legislacion colombiana, esto es, pro-
teccion por la vida del autor mds 80 afios tras su muerte); Gomez Muci, Gineli, “El Derecho de Autor
y los Derechos Conexos en el Marco del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio, Acuerdo sobre los ADPIC”, en ANTEQUERA, Ricardo; GOMEz
Muci, Gineli, Legislacion sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos, Ed. Juridica Venezolana, Ca-
racas, 1999, p. 121 (sugiriendo la adopcion del plazo mds extenso como plazo comdn de proteccidn,
a efectos de evitar una distorsion en el mercado comdn al concentrar la produccién y distribucién de
obras en un determinado pafs).

47 Articulo 7 (1) Convenio de Berna.

18 Articulo 59 (1) Decisién 351 (extendiendo automaticamente los plazos de proteccion en curso
en el derecho interno, si éstos eran mds cortos que los previstos en la Decisién 351). Véase también,
ANTEQUERA, Derecho, cit. nota n. 6, p. 922 (mencionando el caso de ciertos plazos de proteccion mas
cortos previstos en la legislacion peruana, los que fueron automaticamente extendidos con la adopcion
de la Decision 351).

49 Articulos 18 y 59 (2) Decision 351.

150 Articulos 18 y 19 Ley N° 1322 de 1992: Ley de Derecho de Autor, Gaceta Oficial, 27 de abril de
1992 (Bolivia).

151 Articulos 80-81 Ley de Propiedad Intelectual, codificacién 2006-013, Boletin Oficial, 19 de mayo
de 1998 (Ecuador); articulos 52-56 Decreto Legislativo N° 822: Ley sobre Derechos de Autor, Diario
Oficial, 24 de abril de 1996 (Peru).
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mas extenso, la vida del autor mas ochenta afos post-mortem'2. Esto significa
que un nimero importante de obras pueden estar disponibles en el dominio
publico en algunos paises, pero ain en el dominio privado en otros, lo cual
entraba el libre flujo de bienes y servicios desde un pais a otro. Parece recomen-
dable que la Comunidad Andina uniforme los plazos maximos de proteccion
a efectos de remover el obstaculo antes mencionado. Esto, ademas, detendria
cualquier extension unilateral, especialmente si se tiene en mente la posibilidad
de nuevos instrumentos internacionales que inciden en la materia'.

En adicion a las diferencias en los plazos de proteccién entre los paises
miembros de la Comunidad, hay otros dos asuntos que han menoscabado la
importancia del dominio puiblico en los paises de la Comunidad Andina: el
reestablecimiento de los derechos en aquellas obras que fallaron en cumplir
con su registro, y la adopcién de plazos especiales de proteccién para obras de
dominio publico no publicadas previamente. El primer tema fue ya analizado'**,
el segundo se describe brevemente a continuacién.

Las legislacion interna de ciertos paises provee un término especial de protec-
cion para las obras de dominio publico que no han sido previamente publicadas,
a efectos de estimular que ellas sean hechas de conocimiento publico'®. Este es
el caso de Ecuador y Perd, cuyas legislaciones han otorgado derechos exclusivos
por 25y 10 afos, respectivamente, no al autor de una obra sino a quien publica
por primera vez una obra de dominio publico que carecia de publicacion'®.
Esta practica afecta la credibilidad del dominio publico al incrementar los costos
transaccionales para determinar el estatus legal de una determinada obra. En este
caso, esta regla no sélo incrementa tales costos en Ecuador y Perd, sino también
en otros paises en que la obra estd en dominio publico, pues la obra no podra ser
exportada a los primeros sin un andlisis previo a efectos de establecer su estatuto
legal, independientemente del pais de origen de la obra'”.

Una tercera categoria de obras es parte del dominio piblico por razones
peculiares que varian significativamente de un pais a otro. El dominio publico

152 Articulos 11, 21-26, 28 Ley 23 de 1982 sobre derechos de autor, Diario Oficial, 19 de febrero
1982 (Colombia).

153 Véase articulo 4 (5) b) Trans-Pacific Partnership (en lo sucesivo TPP), Intellectual Property Rights
Chapter, Draft — 10 de febrero de 2011 (proponiendo incrementar los plazos de proteccién de los
derechos de autor mds alla del estandar de 70 afios para aquellas obras cuyo plazo de proteccién no
se computa desde la muerte de una persona natural).

154 Véase supra notas 94-98 y el texto que las acompana.
155 ANTEQUERA; FERREYROS, El Nuevo, cit. nota n. 23, p. 427.

156 Articulo 104 Ley de Propiedad Intelectual, codificaciéon 2006-013, Boletin Oficial, 19 de mayo de
1998 (Ecuador); articulo 145 Decreto Legislativo N° 822: Ley sobre Derechos de Autor, Diario Oficial,
24 de abril de 1996 (Pert).

157 Véase Articulo 13 d) Decision 351.
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es engrosado: en Ecuador, por las obras que son, a la vez, actos gubernamen-
tales'; en Perd, por los actos gubernamentales y por el folclore'*’; en Bolivia 'y
Colombia, por las obras del folclore y obras tradicionales de autores desconoci-
dos, asi como aquellas de autores que fallecen sin herederos o han renunciado
a sus derechos'®. Esta miscelanea lista de obras provee una oportunidad adi-
cional para sumar obras al dominio publico, pero su extremadamente singular
composicion hace dificil establecer con certidumbre el estatus juridico de una
obra, incrementando el costo transaccional para sus potenciales beneficiarios,
lo cual traiciona el mismo propésito del dominio publico.

Para que el mercado interno de la Comunidad Andina funcione apropiada-
mente, es necesario incrementar la convergencia no sélo respecto de la regu-
lacién del dominio privado, sino que también del dominio publico. El régimen
comun en vigencia ha sido incapaz de proveer un claro entendimiento sobre
qué obras integran el dominio publico y el derecho interno de los paises miem-
bros de la Comunidad exhibe, ademas, significativas diferencias. Por ejemplo,
existen diferencias en torno al uso comercial de las obras en dominio publi-
co'®!, asi como en cuanto a su relacién con los derechos morales'®?. Ademas,
seria apropiado introducir normas que limitasen la responsabilidad para casos
de infracciones cometidas de buena fe, y medidas de observancia efectiva que
eviten la apropiacion indebida de las obras en dominio publico, todas las cuales
estan completamente ausentes tanto en el régimen comin como en la normativa
interna de los paises partes de la Comunidad Andina'®.

4.2. Excepciones y limitaciones a los derechos de autor

El derecho de autor no garantiza derechos absolutos, sino que limitados. La
ley establece limitaciones a través de las cuales se establece un cierto balance
entre el simple interés privado del titular con el interés publico de la sociedad

158 Articulo 10 Ley de Propiedad Intelectual, codificacién 2006-013, Boletin Oficial, 19 de mayo de
1998 (Ecuador).

%9 Articulos 9 y 57 Decreto Legislativo N° 822: Ley sobre Derechos de Autor, Diario Oficial, 24 de
abril de 1996 (Peru).

160 Articulos 58 y 59 Ley N° 1322 de 1992: Ley de Derecho de Autor, Gaceta Oficial, 27 de abril
de 1992 (Bolivia); articulos 187-189 Ley 23 de 1982 sobre derechos de autor, Diario Oficial, 19 de
febrero 1982 (Colombia).

161 Véase articulos 60-62 Ley N° 1322 de 1992: Ley de Derecho de Autor, Gaceta Oficial, 27 de abril
de 1992 (Bolivia).

162 Véase articulos 10 y 82 Ley de Propiedad Intelectual, codificaciéon 2006-013, Boletin Oficial, 19
de mayo de 1998 (Ecuador); y, articulo 29 Decreto Legislativo N° 822: Ley sobre Derechos de Autor,
Diario Oficial, 24 de abril de 1996 (Per().

163 Véase WIPO, Scoping, cit. nota n. 101, pp. 67-73.
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para permitir a todos participar libremente de la vida cultura de la comunidad
y disfrutar de los beneficios del progreso de las artes y las ciencias'®*. En este
sentido, la proteccion de los derechos de autor es temporal, pues una vez el
plazo de proteccion vence la obra pasa a conformar parte del dominio publi-
co'®; cualquiera puede beneficiarse de ella, pero nadie puede esgrimir derechos
exclusivos en ella'®. Sin embargo, contrariamente a lo que ha sido sugerido por
algln autor'®, el interés publico no es s6lo sobreviniente a la expiracién del
plazo de proteccién de los derechos de autor, dicho interés puede ser también
coexistente con la proteccion. En este caso, la ley establece las denominadas
excepciones o limitaciones al derecho de autor, permitiendo el uso de las obras
sin autorizacion del ni pago al titular de los derechos. Las excepciones satisfa-
cen diversos propdsitos, tal como la concrecién de obligaciones en materia de
derechos humanos, la superacion de defectos de mercado, y la consecucion
de otros intereses sociales'®. Recientes analisis ponen también en evidencia la
relevancia de un robusto sistema de excepciones y limitaciones al derecho de
autor para favorecer la innovacién y crecimiento econémico'®.

La Decisién 351 ha establecido una lista obligatoria de excepciones en el
mercado interno'’?, pero también ha permitido la adopcién de excepciones
adicionales por el derecho interno de los paises miembros de la Comunidad
Andina, siempre que ellas cumplan con los requisitos establecidos en la de-
nominada prueba de los tres pasos'”'. Como resultado de ello, en los paises
de la Comunidad coexisten dos regimenes de excepciones, las establecidas
por el derecho comunitario y las previstas en el derecho interno de los paises

164 Articulo 27 Declaracién Universal de Derechos Humanos, adoptado por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en su Resolucion Res. 217 (lll) A, de 10 de diciembre de 1948.

16> Véase supra notas 145-152 y el texto que las acompafia.
166 Véase supra nota 139 y el texto que le acompana.

17 SHerwooD, Robert, Intellectual Property and Economic Development, Westview Press, 1990, p.
32 (sugiriendo que el interés piblico es meramente sobreviniente a la proteccién de la propiedad
intelectual).

19 Véase Lipszvc, Copyright, cit. nota n. 15, pp. 223-225; Carlos ViLLALsa, “Duracion de la Proteccion
y Excepciones”, en Anais do Semindrio Internacional sobre Direitos Autorais, Editora da Universidade
do Vale do Rio dos Sinos, Sdo Leopoldo — Brasil, 1994, p. 168.

169 Véase Rocers, Thomas y Szamosszecl, Andrew, Fair Use in the U.S. Economy: Economic Contri-
bution of Industries Relying on Fair Use, CCIA, Washington D.C., 2011 (empleando la metodologia
de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual, ha establecido que la contribucién de las
actividades econémicas que descansan en el fair use y sistemas de excepciones y limitaciones a los
derechos de autor representan un sexto de la economia estadounidense y proveen uno de cada ocho
puestos de trabajo en ella).

170 Articulo 22 Decisién 351.

71 Articulo 21 Decisién 351. Véase también, articulo 9 (2) Convenio de Berna; y articulo 13 Acuerdo
sobre los ADPIC.
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miembros'”2. Curiosamente, en dos situaciones que han suscitado creciente
interés publico —el caso de las personas con discapacidades y el caso de las
bibliotecas— no fueron reconocidas excepciones en el régimen comun, dejando
la situacién para ser resuelta por el derecho interno de los paises'”®. Naturalmen-
te, tales omisiones en el régimen comun vy las diferencias de las legislaciones
nacionales han creado algunos inconvenientes y severas asimetrias dentro de
la Comunidad Andina'”*.

El acceso a obras protegidas por los derechos de autor es particularmente
complicado para las personas con discapacidades, razén por la cual es usual en
el derecho comparado constatar la adopcion de excepciones a favor de ellas y
de las instituciones que les proveen acceso a las obras'”>. Desafortunadamente,
la Decision no establecié una excepcion especifica a favor de ellas, ni tampoco
lo hace la legislacién interna de Bolivia, Colombia, o Ecuador'’®. En cambio,
Pert si ha adoptado una excepcién, aun cuando bastante limitada, exceptuando
de autorizacion del y pago al titular por la reproduccion sin dnimo de lucro de
obras a favor de personas ciegas en Braille u otros procesos especificos'”. Sin
embargo, las complejidades y el alto costo de proveer acceso a personas con
discapacidades, asi como la urgencia de permitir algunas economias de escala
para tal propésito, requiere una solucién en el régimen comin en vez de que
en el derecho interno de los paises miembros de la Comunidad. La propuesta
de tratado para resolver el problema de acceso a personas con discapacitados
actualmente analizada en la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI) puede ser un excelente punto de partida para la Comunidad Andi-
nal78'

172 ANTEQUERA, Copyright, cit. nota n. 9, pp. 92-93.
173 Articulo 21 Decisién 351.

174 Véase ANTEQUERA, Derecho, cit. nota n. 6, pp. 922-923 (mencionando que una completa armoni-
zacién de las excepciones en la Comunidad Andina fue obstaculizado por las diferencias entre sus
paises miembros en cuanto a la extension de los derechos exclusivos).

175 Véase WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZATION - Standing Committee on Copyright and Related
Rights, Study on Copyright Limitations and Exceptions for the Visually Impaired (preparado por Judith
Sullivan), SCCR/15/7, 20 de febrero de 2007.

176 Véase RoDRIGUEZ MORENO, Soffa, Era Digital y las Excepciones y Limitaciones al Derecho de Autor,
Universidad Externado de Colombia, 2004, pp. 266-268 (sustentando la necesidad de disponer de una
excepcién a favor de las personas con discapacidades en la legislacién colombiana).

77 Articulo 43 g) Decreto Legislativo N° 822: Ley sobre Derechos de Autor, Diario Oficial, 24 de abril
de 1996 (Perti), modificado por la Ley N° 27.861 que exceptua el pago de derechos de autor por la
reproduccién de obras para invidentes.

178 Propuesta del Brasil, el Ecuador y el Paraguay en relacion la limitaciones y excepciones: Propuesta
de tratado de la Unién Mundial de Ciegos (UMC), Documento OMPI, SCCR/18/5, 25 de mayo de 2009.
En: http://www.wipo.int/edocs/mdocs/copyright/es/sccr_18/sccr_18_5.doc [visitado el 13/06/2011].

260 Revista lus et Praxis, Aho 17, N° 2
2011, pp. 231 - 282



“Armonizacion de los derechos de autor en la comunidad andina:
hacia un nuevo régimen comdn”

Una segunda situacion que requiere solucion a nivel de la Comunidad Andi-
nay no s6lo de derecho interno es el préstamo publico de obras por bibliotecas.
La Decisién 351 reconoce limitadas excepciones para las bibliotecas'”?, pero
ellas no cubren el préstamo bibliotecario'®, el cual podria ser provisto por el
derecho interno. Como resultado de esto, Colombia ha adoptado la posicion
de que los derechos exclusivos del titular incluyen el derecho de préstamo pu-
blico de las obras, sin excepcion alguna a favor de las bibliotecas'®'. Ecuador
parece seguir similar posicién'®. Bolivia, en cambio, no ha otorgado derechos
exclusivos en el préstamo publico y, consiguientemente, las bibliotecas no pa-
decen estas restricciones del derecho de autor'®. Perd ha conferido derechos
exclusivos en el préstamo'®, pero, al mismo tiempo, también ha previsto una
excepcion especifica para el préstamo publico por bibliotecas'.

Al igual que en el caso del dominio pdblico, la Comunidad Andina no ha
convergido suficiente con respecto a las excepciones y limitaciones a los dere-
chos de autor. La Comunidad Andina estd en deuda con bibliotecas y museos,
con instituciones educacionales, con las personas con discapacidades, con
editores, y con desarrolladores de software, entre otros. Esta deuda no sélo
menoscaba el adecuado funcionamiento del mercado interno, sino que también
compromete los derechos humanos, la inclusién social, la innovacion y otros
fines de interés publico.

5. El régimen comun requiere una urgente
actualizacion de sus disposiciones

Adoptada en 1993, la Decision 351 recogio en sus disposiciones la mayor
parte de las discusiones atingentes a la interaccién entre las nuevas tecnologias
y los derechos de autor en aquellos afos. Asi resolvié temas esenciales, tales

179 Articulo 22 c) Decision 351 (permitiendo la reproduccién individual de obras para efectos de su
preservacion y sustitucion por bibliotecas y archivos sin fines de lucro).

180 ANTEQUERA, Copyright, cit. nota n. 9, pp. 86-87 (consignando que el préstamo pdblico no estuvo
siquiera en la mesa de negociaciones de la Comunidad Andina).

181 Véase supra notas 57-58 y el texto que las acompana.

182 Articulos 19, 23, 83 y 84 Ley de Propiedad Intelectual, codificacién 2006-013, Boletin Oficial, 19
de mayo de 1998 (Ecuador) (reconociendo una comprensiva extensién a los derechos exclusivos de
autor, sin excepcion respecto del préstamo bibliotecario de obras).

18 Articulo 15 Ley N° 1322 de 1992: Ley de Derecho de Autor, Gaceta Oficial, 27 de abril de 1992
(Bolivia).

184 Articulo 34 Decreto Legislativo N° 822: Ley sobre Derechos de Autor, Diario Oficial, 24 de abril
de 1996 (Pert).

185 Articulo 43 (f) Decreto Legislativo N° 822: Ley sobre Derechos de Autor, Diario Oficial, 24 de abril
de 1996 (Perq).
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como la proteccién del software y las bases de datos'®, asi como el efecto de
la puesta a disposicion publica en linea'®”. Hasta cierto punto, es justo aseverar
que la Decision cristalizé el estado del arte existente a comienzos de los anos
noventa. Sin embargo, la Decision no anticipé varios temas y rapidamente quedo
desfasada. De entre tales temas, los mds significativos son la regulacién de las
medidas tecnolégicas de proteccion y el régimen de responsabilidad que tiene
lugar en caso de infraccion a los derechos de autor en linea.

La adecuacién de la normativa sobre derechos de autor a los desafios de las
nuevas tecnologias ha corrido, entonces, esencialmente de cargo del derecho
interno de los paises miembros de la Comunidad Andina. En la practica, cada
pais ha adoptado leyes de adecuacién en la medida requerida por los compro-
misos internacionales de que es parte'. Los Tratados Internet de la OMPI'®y los
tratados bilaterales de libre comercio, especialmente aquellos suscritos con los
Estados Unidos, han sido los principales motores de dicha actualizacién. Como
resultado de ello, los paises miembros de la Comunidad Andina disponen de un
régimen de proteccién a los derechos de autor en el entorno en linea bastante
idiosincratico, con diferencias significativas de un pais a otro. Dichas diferencias
deberian ser minimizadas en el evento de adoptarse un nuevo régimen comun
que responda mas apropiadamente a los desafios de las nuevas tecnologias. En
las paginas siguientes analizaremos algunos de ellos a la luz de su inclusién en
la negociacion de tratados de libre comercio.

6. El régimen comdn ha sido incapaz de proveer una plataforma
comun para las negociaciones con terceros paises: efectos de los
tratados de libre comercio

De cara a las negociaciones de acuerdos bilaterales con terceros paises en
los cuales se ha incluido el tratamiento de temdticas relativas a la propiedad
intelectual, era previsible que la Comunidad Andina trabajase en una agenda
comin y condujese sus negociaciones en bloque. Sin embargo, en 2004, la
Decisién 598 permitio a los paises de la Comunidad Andina negociar con ter-
ceros paises, priorizando las negociaciones comunitarias o conjuntas cuando
ellas fuesen posible, pero también permitiendo las negociaciones individuales

1% Articulo 4 Decision 351.
%7 Articulos 13 b) y 15 Decisién 351.

188 \/éase Anexo: Tabla 1: Comunidad Andina de Naciones, acuerdos internacionales sobre derechos
de autor en que sus miembros son partes.

1% Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, adoptado en Ginebra el 20 de diciembre de 1996;
y, Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucién y Fonogramas, adoptado en Ginebra el 20 de
diciembre de 1996.
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en casos excepcionales'®. De acuerdo a la Decisién 598, en este Gltimo caso
los paises negociadores deben informar a la Comunidad Andina sobre sus nego-
ciaciones individuales y preservar el régimen comin'’, pero ni la Comunidad
ni ninguno de los paises miembros tiene por regla general el derecho a objetar
tales negociaciones o acuerdos'®.

La Decision 598 ha facilitado el movimiento desde el multilateralismo hacia el
bilateralismo dentro de la Comunidad Andina, cuyos miembros han intensificado
sus negociaciones con terceros paises'”. En los siguientes afnos a la adopcion de
la mencionada Decisién, Colombia ha suscrito acuerdos comerciales con Canada,
Chile, la Unién Europea, y los Estados Unidos'*; Pert con los mismos paises mds
China, México, Singapur, y Tailandia'®; Ecuador tan s6lo con Chile'®; y Bolivia
con ninguno'”. Todos dichos acuerdos son comprensivos, incluyendo varias disci-
plinas; varios de ellos incluyen compromisos en materia de propiedad intelectual,
aunque generalmente refiriendo a estdndares internacionales relativamente bien
asentados'?. Sin embargo, de todos aquellos acuerdos bilaterales firmados por

190 Articulo 1 Decision 598 Relaciones comerciales con terceros paises, adoptada por la Comision
del Acuerdo de Cartagena, 11 de julio de 2004, Gaceta Oficial de la Comunidad Andina, N° 1092,
6 de julio de 2004.

191 Articulo 2 Decisién 598.
192 Articulo 4 Decision 598.

193 Véase ORGANIZATION OF AMERICAN STATES, Foreign Trade Information System. En: http://www.sice.oas.
org/agreements_e.asp 2004 [visitado el 31/05/2011].

194 Véase ORGANIZATION OF AMERICAN STATEs, Foreign Trade Information System, Information on Colombia.
En: http://www.sice.oas.org/ctyindex/COL/COLagreements_e.asp [visitado el 31/05/2011].

195 Véase ORGANIZATION OF AMERICAN STATES, Foreign Trade Information System, Information on Peru. En:
http://www.sice.oas.org/ctyindex/PER/PERagreements_s.asp [visitado el 31/05/2011].

196 Véase ORGANIZATION OF AMERICAN STATES, Foreign Trade Information System, Information on Ecuador.
En: http://www.sice.oas.org/ctyindex/ECU/ECUagreements_e.asp [visitado el 31/05/2011].

197 Véase ORGANIZATION OF AMERICAN STATES, Foreign Trade Information System, Information on Bolivia.
En: http://www.sice.oas.org/ctyindex/BOL/BOLagreements_e.asp [visitado el 31/05/2011].

198 E.g., de los ocho acuerdos de libre comercio suscritos por Pert tras la adopcion de la Decision
598: cuatro no incluyen disposiciones en materia de propiedad intelectual (aquéllos firmados
con Canada, Chile, Singapur, y Tailandia), dos incluyen algunas disposiciones en la materia, pero
no sobre derechos de autor (aquéllos firmados con China y México). En consecuencia, s6lo dos
de los ocho tratados de libre comercio suscritos por Perd incluyen disposiciones concernientes a
derecho de autor, aquéllos suscritos con la Unién Europea y con los Estados Unidos. El primero
bdsicamente requiere a las partes cumplir con preexistentes instrumentos internacionales en
materia de derechos de autor, mientras que el segundo establece compromisos que van mds alld
de lo previsto en dichos instrumentos internacionales. Véase supra notas 204-209 y el texto que
las acompania. Véase también, Rorre, Pedro; Santa Cruz, Maximiliano, Los derechos de propie-
dad intelectual en los acuerdos de libre comercio celebrados por paises de América Latina con
paises desarrollados, Serie Comercio Internacional, Comisiéon Econémica para América Latina y
el Caribe, CEPAL, 2006.
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paises miembros de la Comunidad Andina, los tratados de libre comercio suscri-
tos por Estados Unidos con Pert y con Colombia son indudablemente los mas
relevantes a efectos de comprender el reciente desarrollo del derecho interno de
tales paises de la Comunidad'.

A pesar de que las negociaciones de los tratados de libre comercio con
los Estados Unidos comenzaron revistiendo cardcter comunitario®®, en 2006,
dichos acuerdos fueron concluidos sélo en los casos de Colombia y Perd®®'. Ni
Ecuador ni Bolivia son partes de similares acuerdos; mientras que Venezuela
no s6lo no es parte, sino que, ademas, denuncié el Tratado de la Comunidad
Andina precisamente por la conclusién de acuerdos por Colombia y Pert con los
Estados Unidos*®. De dichos acuerdos, sélo el peruano esta en vigor, mientras
que el colombiano no ha sido atn aprobado por el Congreso de los Estados
Unidos, el cual ha esgrimido reparos respecto del respeto y observancia de los
derechos humanos y laborales en Colombia®®.

A través de sus respectivos tratados de libre comercio, Colombia y Perd
asumieron diversos compromisos que incrementan la proteccion y obser-
vancia de las leyes sobre propiedad intelectual de acuerdo con el derecho
interno estadounidense, pero mas alla de los estandares acordados en foros
internacionales?®*. En materia de derechos de autor, sin afan de ser exhausti-
vos, las partes de dichos tratados de libre comercio se han obligado a proveer
un plazo de proteccién igual a la vida del autor méds 70 afios post mortem
auctoris®®, otorgar proteccion a las medidas de proteccién tecnolégicas y la
informacion de gestion de derechos mas alla de lo previsto en los Tratados

199 Acuerdo de Promocién Comercial Colombia - Estados Unidos, suscrito el 22 de noviembre de 2006,
y Acuerdo de Promocion Comercial Perd - Estados Unidos, suscrito el 12 de abril de 2006.

200 Véase TACCONE, Juan José y NoGuERa, Uziel (eds.), Andean Report 2002-2004, Institute for the Inte-
gration of Latin America and the Caribbean (INTAL), IDB-INTAL, Buenos Aires, 2005, pp. 38-40.

201 Rorrg; SANTA CRuz, Los derechos, cit. nota n. 197, p. 44.

202 Carta de Ali Rodriguez Araque, Ministro de Relaciones Exteriores de Venezuela a la Presidenta
y demds Miembros de la Comisién de la Comunidad Andina (22 de abril de 2006) (denunciando el
Acuerdo de Cartagena y retirdndose de la Comunidad Andina).

203 Carta de Charles B. Rangel, Chairman of the Committee on Ways and Means, y Sander M. Levi,
Chairman of the Subcommittee on Trade, ambos de la Cdmara de Representantes del Congreso de los
Estados Unidos a Susan C. Schwab, Representante de Comercio de los Estados Unidos (10 de mayo
2007).

204 Rorrg; SANTA CRuz, Los derechos, cit. nota n. 197, pp. 10, 38, 41-43.
205 Articulo 16.6.7 TLC Colombia-Estados Unidos, y articulo 16.6.7. TLC Perd-Estados Unidos.
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Internet de la OMPI?%, regularizar el uso de software por los gobiernos,?””
ampliar las facultades de las autoridades aduaneras y de persecucién penal
a efectos de obtener el cumplimiento de las leyes sobre propiedad inte-
lectual®®®; y adoptar medidas especiales para garantizar la observancia de
las leyes sobre derechos de autor en Internet**. Este articulo describe los
efectos de dichos acuerdos en el derecho interno de los paises miembros
de la Comunidad Andina en dos aspectos relevantes: la regulacién de las
medidas de proteccién tecnoldgica y el régimen de responsabilidad de los
prestadores de servicios en linea.

6.1. Medidas de proteccion tecnologica

Las medidas de proteccion tecnolégica, también conocidas como medidas
tecnoldgicas efectivas, son dispositivos técnicos empleados por los titulares
de derechos autorales en relacion con el ejercicio de sus derechos exclusivos,
restringiendo actos no autorizados. Entre ellos, pueden mencionarse los siste-
mas de regionalizacion de los DVD, los sistemas de proteccién anti-copiado de
los programas computacionales, y las limitaciones en los archivos PDF?'°. Ni
la Decision ni el Acuerdo sobre los ADPIC incluyen disposiciones especiales
sobre medidas de proteccién tecnolégica®''. Mediante los Tratados Internet
de la OMPI los paises partes se obligan a proporcionar “proteccién juridica
adecuada y recursos juridicos efectivos contra la accién de eludir” las mencio-
nadas medidas®'2. A excepcion de Bolivia, los paises de la Comunidad Andina
son partes de ambos Tratados Internet de la OMPI?"?, y han implementado sus
disposiciones en el derecho interno mediante disposiciones criminales en con-

26 Véase articulos 16.7.4 y 16.7.5 TLC Colombia-Estados Unidos; y, articulos 16.7.4 y 16.7.5 TLC
Perd-Estados Unidos. Véase en cambio, articulos 11y 12 Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor;
18 y 19 Tratado de la OMPI sobre Interpretacién o Ejecucién y Fonogramas.

207 Articulo 16.7.6 TLC Colombia-Estados Unidos; y, articulo 16.7.6 TLC Perd-Estados Unidos.

208 Articulos 16.11.23 y 16.11.27 d) TLC Colombia-Estados Unidos; vy, articulos 16.11.23 y 16.11.27
d) TLC Pert-Estados Unidos.

209 Articulo 16.11.29 TLC Colombia-Estados Unidos, y articulo 16.11.29 TLC Peri-Estados Unidos.

219 Articulo 11 Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor; 18 Tratado de la OMPI sobre Interpretacion
o Ejecucién y Fonogramas.

211 Rorrg; SANTA CRuz, Los derechos, cit. nota n. 197, p. 42.

212 Articulo 11 Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor; 18 Tratado de la OMPI sobre Interpretacién
o Ejecucion y Fonogramas.

213 Véase Anexo: Tabla 1: Comunidad Andina de Naciones, acuerdos internacionales sobre derechos
de autor en que sus miembros son partes.
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tra de la elusion de las medidas de proteccion tecnoldgica, las cuales difieren
significativamente de un pais a otro?'.

Los tratados de libre comercio también incluyen disposiciones relativas a las
medidas de proteccién tecnoldgica®’®, las cuales van mas alla de los estandares
de los Tratados Internet de la OMPI y siguen, en cambio, la normativa estadouni-
dense?'®, establecida en la altamente controvertida Digital Millennium Copyright
Act?'. En los tratados de libre comercio, las partes son requeridas a adoptar no
s6lo “proteccion juridica adecuada” sino también “sanciones criminales”?'8.
Adicionalmente, estas sanciones deben aplicarse no sélo a la elusion de las
medidas de proteccion tecnoldgica (normas anti-elusion), sino que también
a la comercializacién de mecanismos que permiten a los usuarios su elusion
(normas anti-comercializacién)?'°. A la fecha, solamente Perd ha adoptado una
ley implementando dichos compromisos??°.

Como resultado de la singular implementacion de los compromisos interna-
cionales de los paises miembros de la Comunidad Andina, la normativa vigente
sobre medidas de proteccién tecnolégica en los paises miembros es comple-
tamente diferente de un pais a otro. Tal diferenciacién podrian incrementarse
gracias al Trans-Pacific Partnership Agreement, en cuya negociacién Peru esta
involucrado, ya que, de acuerdo a la propuesta estadounidense, se establecerian
sanciones criminales para las infracciones a las normas anti-elusion y para las

214 Articulo 272 ndmeros 1y 3 Cédigo Penal (Colombia) (imponiendo sanciones criminales tanto para
la elusién de medidas de proteccién tecnolégica como para la comercializacién de mecanismos que
permiten tal elusion, sin excepciones). En Ecuador, véase articulos 25 y 325 Ley de Propiedad Intelec-
tual, codificacién 2006-013, Boletin Oficial, 19 de mayo de 1998 (Ecuador) (la primera disposicién
otorga a los titulares de derecho el derecho de adoptar medidas de proteccién tecnolégicas y asimila
la comercializacién de dispositivos que permiten su elusién a una violacién de los derechos autorales,
sin excepciones; la segunda disposicion adoptando sanciones criminales contra la comercializacién
de mecanismos que permiten la elusién de la medidas de proteccion tecnoldgica, sin excepcion). En
Perd, véase articulo 187 Decreto Legislativo N° 822: Ley sobre Derechos de Autor, Diario Oficial,
24 de abril de 1996 (Perd) y articulo 218 Cédigo Penal (adoptando sanciones criminales contra la
comercializacién de mecanismos que permiten la elusién de las medidas de proteccién tecnolégica,
sin excepcion alguna).

215 Articulo 16.7.4 TLC Colombia-Estados Unidos; y, articulo 16.7.4. TLC Perd-Estados Unidos.
21617 U.S.C. §§ 1201 - 1205 (2006).

217 Digital Millennium Copyright Act, Pub. L. N° 105-304, 112 Stat. 2860, codificada en la seccién 17
de la U.S.C. Véase también Rorre; SanTa Cruz, Los derechos, cit. nota n. 197, pp. 54-56; y ELECTRONIC
FrRONTIER FOUNDATION, “Unintended Consequences: Twelve Years under the DMCA”. En: http://www.eff.
org/wp/unintended-consequences-under-dmca [visitado el 20/07/2011].

218 Articulo 16.7.4 a) TLC Colombia-Estados Unidos; y, articulo 16.7.4 a) TLC Perd-Estados Unidos.

219 Articulo 16.7.4 a) (i) TLC Colombia-Estados Unidos; y, articulo 16.7.4 a) (ii) TLC Perd-Estados
Unidos.

220 Articulo 187 Decreto Legislativo N° 822: Ley sobre Derechos de Autor, Diario Oficial, 24 de abril
de 1996 (Per(i); y articulo 218 Cédigo Penal (Per).
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normas anti-comercializacion, incluso si no existe infraccion a los derechos
autorales®?'. Entretanto, la situacién actual ya afecta la competencia dentro de
la Comunidad Andina, especialmente en el sector tecnolégico, y menoscaba
los derechos de los consumidores. Podria sugerirse que la Comunidad Andina
necesita extender el régimen comun a las medidas de proteccién tecnoldgica,
a efectos de preservar el apropiado funcionamiento del mercado interno y, a la
vez, obtener una politica comun ante terceros paises, para el caso de futuras
negociaciones en la materia.

6.2. Responsabilidad de los prestadores de servicio en linea

A diferencia de cualquier otro instrumento internacional en material de pro-
piedad intelectual, los tratados de libre comercio suscritos por Pert y Colombia
con los Estados Unidos incluyen disposiciones relativas a la observancia de los
derechos de autor en el entorno en linea???. Siguiendo la senda de la normativa
estadounidense®”, dichos tratados incluyen un detallado régimen legal que
reglamenta la responsabilidad de los prestadores de servicio en linea por la
infraccién a los derechos de autor que tienen lugar en Internet, incluyendo un
sistema de notificacién de infracciones, de bajada de contenidos infractores y
de identificacién de supuestos infractores, entre otros?**. En términos generales,
estas disposiciones proveen un “puerto seguro” a los prestadores de servicio
en linea que contribuyen a la proteccion de los derechos autorales??>. Algunos
académicos han sostenido que dichas disposiciones hacen de los prestadores
de servicio los “policias” de Internet??°.

Actualmente, dentro de la Comunidad Andina existen diferentes aproxi-
maciones a cémo regular la responsabilidad de los prestadores de servicios en
linea. Bolivia no tiene compromisos ni regulacion en la materia. Colombia ha
asumido compromisos en el tratado de libre comercio y, pese a que éste no
ha entrado en vigencia ain, ha introducido un controvertido proyecto de ley

21 Articulo 4.9 ¢) TPP, cit. nota n. 153.

222 Articulo 16.11.29 TLC Colombia-Estados Unidos; y, articulo 16.11.29 TLC Perd-Estados Unidos.
223 Véase 17 U.S.C. § 512 (2006).

24 Articulo 16.11.29 TLC Colombia-Estados Unidos; v, articulo 16.11.29 TLC Per(-Estados Unidos.

225 Denominado “puerto seguro” porque aquellos prestadores de servicios en linea que adoptan las
medidas técnicas, organizacionales, y legales requeridas por la ley quedan inmunizados de responsa-
bilidad por la infraccién de los derechos de autor cometidas por sus usuarios.

226 \/éase, e.g., Xut, Hong Enforcement for Development: Why not an Agenda for the Developing World?,
in Xuan Liand Carlos Correa (Ed.), Intellectual Property Enforcement: International Perspective, Edward
Elgar Publishing Limited, 2009, pp. 144-145.
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a tramitacion legislativa*?’. Perl estd retrasado en la implementacion de los
compromisos asumidos en el tratado de libre comercio al respecto??. Ecuador
ha adoptado motu proprio una regulacion, la cual es mas general y draconiana
aun que el modelo contemplado en los tratados de libre comercio*’. Este pa-
norama podria diversificarse ain mas si las negociaciones del TPP progresan
sobre la base de la propuesta estadounidense, la cual extiende el ambito de
aplicacién del régimen de responsabilidad de los prestadores de servicio en
linea a la proteccion de las marcas comerciales.

Las significativas diferencias entre las regulaciones de los paises miembros
de la Comunidad Andina respecto de la responsabilidad de los prestadores de
servicio por las infracciones a los derechos de autor pueden suscitar un inapropia-
do funcionamiento del mercado interno?*'. Los costos operacionales de algunos
prestadores de servicios en linea son mayores en unos paises que en otros s6lo
por su diferente régimen legal. En algunos casos, ello puede distraer comercio
al transferir la prestacion de servicios hacia paises con menores costos; este
podria ser el caso, por ejemplo, de servicios de almacenamiento de contenidos.
En cambio, los prestadores de servicio de acceso se ven forzados a tolerar el
asimétrico funcionamiento del mercado interno, por sus ain fuertes vinculos
con infraestructuras fisicas, tales como proveedores de telefonia y cable.

227 Apesar de que el TLC Colombia-Estados Unidos no esté alin en fuerza debido a la falta de aprobacion
por el Congreso de los Estados Unidos, el gobierno colombiano ha introducido a debate legislativo un
proyecto de ley que implementa un régimen de responsabilidad para los prestadores de servicio en
linea. La iniciativa, que deberfa ser discutida durante el presente periodo legislativo, estableceria una
regulacién que aplicaria no s6lo a compaiias sino a toda persona que provee algtn servicio en linea,
obligandoles a bajar contenidos e identificar usuarios sin orden judicial, y autoriza la desconexién de
supuestos infractores mediante decision judicial adoptada in limini litis. Véase MINISTERIO DEL INTERIOR
v bE JusTicia DE CoLomBia, Proyecto de Ley por el cual se regula la responsabilidad por las infracciones
al derecho de autor y los derechos conexos en Internet, en: http://www.senado.gov.co/az-legislativo/
proyectos-de-ley?download=420%3Aderechos-de-autor-en-internet [visitado el 20/07/2011].

228 Anexo 16.1 TLC Pert-Estados Unidos (fijando un plazo de un aio desde su entrada en fuerza, que
tuvo lugar el 1 de febrero de 2009, para la implementacién de las disposiciones sobre responsabilidad
de los prestadores de servicios en linea).

229 Articulo 292 Ley de Propiedad Intelectual, codificacién 2006-013, Boletin Oficial, 19 de mayo de
1998 (Ecuador) (estableciendo responsabilidad solidaria en el operador o cualquier otra persona natural
o juridica que tenga el control de un sistema informatico interconectado a una red de comunicaciones
digitales a través de la cual se comete infraccién de los derechos de propiedad intelectual, cuando
ha tenido razonable conocimiento de la infraccion, incluyendo cuando el titular de los derechos ha
notificado a tal persona).

230 Articulo 16 TPP, cit. nota n. 153.

21 Véase JuLIA-BARCELO, Rosa, “On-line Intermediary Liability Issues: Comparing E.U. and U.S. Legal
Frameworks”, European Intellectual Property ReviewVol. 22, N° 3, 2000, p. 116 (criticando los nega-
tivos efectos en el funcionamiento del mercado comun de la Unién Europea a raiz de diferencias en
la legislacién interna de cada uno de sus Estados miembros).
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La adopcién de un adecuado régimen de responsabilidad para los prestado-
res de servicio en linea para el caso de infracciones a los derechos de autor es
una tarea extremadamente compleja, que requiere un delicado balance entre
los intereses en conflicto: titulares de derechos buscando proteccién para su
propiedad intelectual; usuarios preocupados por sus derechos fundamentales
y derechos como consumidores; y prestadores de servicios en linea a la espera
de disponer de un componente esencial para su modelo de negocios, el marco
regulatorio. A medida que la economia digital progresa hacia mas complejos
servicios proveidos a través de Internet —tales como telefonia IP, video bajo
demanda, cloud computing, y conferencias en linea— la regulacion de la res-
ponsabilidad de los prestadores por infraccién a la propiedad intelectual se
transforma en un elemento critico. Aqui, un marco normativo que varia de un
pais a otro es ineficiente, porque crea costos técnicos, organizacionales y tran-
saccionales; a medida que la economia digital deviene en global, ella requiere
armonizacion internacional, o al menos regional, lo que, desafortunadamente,
el régimen comdn no provee a los paises miembros de la Comunidad Andina.

IV. INCREMENTANDO LA CONVERGENCIA NORMATIVA EN DERECHOS DE
AUTOR DENTRO DE LA COMUNIDAD ANDINA

Como fue mencionado precedentemente, la Decisién 351 fue concebida
como un primer paso en el proceso de convergencia dentro de la Comunidad
Andina en torno a la regulacién de los derechos de autor y conexos; un esfuer-
zo preclaro y ambicioso que contribuyé efectivamente a cierta armonizacion
a comienzos de los afios noventa?*?. Sin embargo, los efectos de aquel primer
paso se han diluido con los afos, a raiz de la emergencia de nuevos tépicos,
tecnologias y compromisos internacionales. La falta de convergencia en derechos
de autor entre los paises miembros de la Comunidad Andina puede transfor-
marse en un serio obstaculo para la integracion regional, especialmente en el
contexto de la economia de la informacién, al obstruir el libre flujo de bienes
y servicios y, a la vez, crear ventajas competitivas artificiales de un pais a otro
basadas en simple diferencias en su régimen legal.

En los préximos anos, la Comunidad Andina deberia incrementar sus es-
fuerzos por converger en una actualizacion de su régimen comin en materia
de derechos de autor y conexos. Esto permitiria a los paises de la Comunidad
armonizar su derecho interno, avanzar su propia agenda antes que la de terce-
ros paises, y superar los obstaculos para la futura integracién econémica de la
region, entre otros objetivos de politica piblica. En este contexto, a lo menos
cuatro asuntos deberian ser incluidos en una nueva Decision, estos son: la ex-

22 V/éase supra notas 6, 25, y 37, asi como el texto que las acompania.
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tension de los derechos autorales, limitaciones y excepciones, dominio piblico
y observancia de los derechos de autor.

La Decisién 351 hace explicita la falta de acuerdo en la Comunidad Andina
en torno a la extension de los derechos de autor, al permitir que tanto derechos
morales como econémicos sean incrementados por el derecho interno de sus
paises miembros?**. Como resultado de ello, se han suscitado importantes dife-
rencias entre los paises, desde el limitado reconocimiento de derechos de Bolivia
a la omnicomprensiva proteccién de Colombia*. En el siguiente paso hacia una
convergencia normativa en materia de derechos autorales, los paises deberian fijar
la extensién de derechos que se acuerda a los titulares, particularmente respecto
del préstamo publico sin fines de lucro y el derecho de exportacion al mercado
interno, el que se relaciona con el agotamiento de los derechos. Es recomendable
ajustar la extension de los derechos a una lista cerrada y adoptar, cuando menos,
un agotamiento regional de los derechos.

Las limitaciones y excepciones a los derechos de autor también requieren
su armonizacion en la Comunidad Andina. Este articulo ya ha mencionado la
necesidad de al menos tres excepciones especificas: para el desarrollo de soft-
ware, para el adecuado funcionamiento de bibliotecas y para permitir el acceso
a las obras por personas con discapacidad. Esta no es una lista exhaustiva, pues
otras varias excepciones requieren ser reconocidas en el régimen comdn, a
través de las cuales se facilita el acceso al conocimiento por la poblacion y, al
mismo tiempo, se crean oportunidades para la innovacion y negocios en los
paises. Algunas de dichas excepciones son estandar comdn, inclusive entre
paises desarrollados, tales como aquellas relativas a educacién en linea, obras
huérfanas y funcionamiento de Internet?*>. Otras flexibilidades son permitidas
por el derecho internacional a los paises en desarrollo, como el sistema de
licencias obligatorias para la traduccién y/o reproduccién de obras en idiomas
extranjeros?*°. Ninguna de las recién mencionadas ha sido adoptada por la
Decision 351, pero algunas por el derecho interno de los paises miembros*?,

233 Véase supra notas 53-60 y el texto que las acompana.
24 Véase supra notas 58-59 y el texto que las acompana.

235 Véase WORLD INTELLECTUAL PrROPERTY ORGANIZATION, Database on Studies and Presentations on Li-
mitations and Exceptions. En: http://www.wipo.int/copyright/en/limitations/studies.html [visitado el
20/07/2011].

236 Anexo del Convenio de Berna: Disposiciones especiales relativas a paises en desarrollo (autorizando
a los paises en desarrollo para conceder licencias obligatorias no exclusivas y no transferibles para la
traduccién y/o reproduccién de obras publicadas impresas o en andlogas formas de reproduccién a
efectos de satisfacer necesidades de los paises asociadas a la educacién e investigacion, con pago de
compensacion para el titular de los derechos de autor respectivos).

27 Véase, e.g., articulos 41 (c) y 43 (f) Decreto Legislativo N° 822: Ley sobre Derechos de Autor, Diario
Oficial, 24 de abril de 1996 (Per() (estableciendo limitadas excepciones que permite la comunicacion
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a pesar del hecho de que la ausencia de ellas en el régimen comdn podrian
afectar el adecuado funcionamiento del mercado interno y la competitividad
de los paises de la Comunidad en el mercado global.

El régimen comun contribuy6é a armonizar los plazos de proteccion del
derecho de autor al empujar a los paises a cumplir con el estandar minimo de
proteccion previsto internacionalmente. Sin embargo, el régimen comdn fallé
al no contener la verdadera carrera por incrementar los plazos de proteccion
en el derecho interno de los paises miembros de la Comunidad, lo cual ha
redundado en la creacién de barreras artificiales para el libre flujo de obras
dentro del mercado interno*®. Esto se ha agravado por el reconocimiento por
derecho interno de obras en dominio publico por razones distintas a la expi-
racion de sus plazos de proteccion®. En dominio publico, el régimen comdn
tiene varios asuntos sin resolver y que deberian ser abordados en una actuali-
zacién de la Decision. Esta deberfa adoptar plazos de proteccién y normas de
cémputo uniformes, converger en la composicién del dominio publico para
casos distintos a la extincion del plazo de proteccién, armonizar las reglas
sobre uso comercial, derechos morales y observancia del dominio pdblico. Es
altamente recomendable también la introduccion de flexibilidades para casos
de infracciones de buena fe fundadas en la conviccién da hacer uso de obras en
dominio publico, particularmente para enfrentar las complejidades que implica
el restablecimiento de los derechos**°.

Un asunto que domina la agenda internacional en materia de propiedad
intelectual es la observancia de los derechos autorales, tanto en linea como en
entornos andlogos**'. Para estos Gltimos se han propuesto diversas medidas, tales
como la concesion de facultades para actuar de oficio por autoridades aduaneras
y de persecucion penal, la ampliacién de las medidas en frontera, la mejora de

de una obra para fines educacionales); y articulos 45-71 Ley 23 de 1982 sobre derechos de autor,
Diario Oficial, 19 de febrero 1982 (Colombia) (estableciendo una detallada regulacién de licencias
obligatorias para traduccién y/o reproduccién de obras desde idiomas extranjeros al castellano).

2% La existencia de diferentes plazos de proteccién entre los paises miembros de la Comunidad Andina
suscita el inconveniente de que legitimos bienes disponibles en el dominio pdblico en alguno de los
paises de la Comunidad no pueden entrar en el mercado de otro pais sin la autorizacion del respectivo
titular cuyos derechos se encuentran vigentes en este Gltimo pafs. En consecuencia, las diferencias en
los plazos de proteccién de los derechos autorales crea barreras artificiales que entorpecen el libre
flujo de bienes protegidos por los derechos de autor, asi como de servicios.

239 Véase supra notas 158-160 y el texto que las acompana.

20 Véase, e.g., 17 U.S.C. § 104 A (2006) (adoptando un procedimiento para el restablecimiento de
derechos de autor en obras extranjeras con mas flexibilidades y medidas de resguardo para terceros
que aquél previsto en el régimen comn).

21 Muroz TeLLez, Viviana, “The Changing Global Governance of Intellectual Property Enforcement:
a New Challenge for Developing Countries”, en Li, Xuan; Correa, Carlos (Ed.), Intellectual Property
Enforcement: International Perspective, Edward Elgar Publishing Limited, 2009, pp. 3-13.
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los procedimientos judiciales y la adopcién de dafos estatutarios, entre otras**.
Para entornos en linea, los principales temas contindan siendo la regulacién de
las medidas de proteccién tecnoldgica y el régimen de responsabilidad de los
prestadores de servicios en linea*”. Estos temas han sido incluidos en tratados
bilaterales***. y también en recientes iniciativas internacionales, tales como el
Anti-Counterfeiting Trade Agreement** y el Trans-Pacific Partnership*¢. La Co-
munidad Andina deberia adoptar un mas detallado régimen comdn acerca de la
observancia de los derechos de autor, a efectos de definir los compromisos entre
los paises que integran la Comunidad, asi como con terceros paises. Un marco
legal sobre la observancia de los derechos no deberia limitarse a proteger a los
titulares de derechos, sino también a los usuarios e intermediarios, por ejemplo,
estableciendo limitaciones al uso de medidas contractuales o tecnolégicas que
menoscaban los derechos de los consumidores. Ademas, el régimen comdn debe
ejercer una observancia razonable, adecuando sus compromisos internacionales
en la materia, asi como la regulacién de los derechos de autor en general, a los
intereses reales de la Comunidad Andina y su poblacion?*.

En adicion a los temas que deberian se incluidos en una version actualizada
del régimen comun sobre derechos de autor de la Comunidad Andina, parece
necesario sacar ventaja de los casi 20 anos de experiencia del actual régimen
comdn, a efectos de definir la politica del siguiente paso en el proceso de con-
vergencia normativa en la materia.

La Decision armonizé hasta cierto punto el derecho interno de los paises
miembros de la Comunidad Andina adoptando estandares minimos, pero
dejando abierta la oportunidad para que a través de derecho interno los pai-
ses incrementasen dichos estandares*®. En los afios precedentes, como se ha
mencionado, los paises de la Comunidad adoptaron normas sobre el régimen
comun mediante, por ejemplo, la extension de los plazos de proteccion, de

242 Véase Rorre y SANTA Cruz, Los derechos, cit. nota n. 197, p. 43.
24 |bidem.

24 Véase, e.g., U.S. TRADE RePResenTATIVE, Free Trade Agreements, disponible En: http://www.ustr.gov/
trade-agreements/free-trade-agreements [visitado el 20/07/2011].

245 Anti-Counterfeiting Trade Agreement. Disponible en el sitio web de la Comisién Europea: http://
trade.ec.europa.eu/doclib/html/147937.htm [visitado el 22/07/2011].

246 \/éase TPP, cit. nota n. 173.

24711, Xuan, “Ten General Misconceptions about the Enforcement of Intellectual Property Rights”, en
Li, Xuan; Correa, Carlos (Ed.), Intellectual Property Enforcement: International Perspective, Edward Elgar
Publishing Limited, 2009, pp. 40-41 (concluyendo que la agenda de observancia de los derechos de
propiedad intelectual impulsada por los paises desarrollados ha causado severos efectos en los paises
en desarrollo, los que, en cambio, deberfan trabajar en maximizar las politicas pro desarrollo de sus
paises).

248 \/éase supra notas 32-35 vy el texto que las acompana.
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los derechos econémicos, de las excepciones y limitaciones, de los casos de
dominio publico, y la inclusién de normas sobre observancia de los derechos
en el entorno en linea. Como resultado, tras algunos anos en vigencia, los de-
safios para la armonizacién de los derechos de autor en la Comunidad Andina
se han multiplicado en vez de reducirse. Un nuevo paso en la convergencia
normativa en materia de derechos autorales debe adoptar no sélo estandares
minimos sino también maximos, a efectos de evitar la fragmentacién del ré-
gimen comun por el derecho interno de los paises miembros. Por ejemplo,
el régimen comun deberia adoptar una regulacién uniforme de los plazos de
proteccion en vez de los diferentes plazos actualmente vigentes en los paises
de la Comunidad Andina.

;Significa esto que un nuevo régimen comun debe prohibir cualquier regula-
cion adicional a nivel del derecho interno? Por ahora, los legislativos nacionales
son significativamente libres para adoptar nuevas normas en materia de derecho
de autor en derecho interno, en tanto sea consistente con el régimen comin?*.
Sin embargo, ello no evita la adopcién de normas que, a pesar de ser consistentes
con el régimen comun, crean o incrementan los obstaculos para el adecuado
funcionamiento del mercado interno. Esto no sugiere que la Comunidad An-
dina deberia limitar las oportunidades para cierto desarrollo normativo en el
derecho interno —de hecho, en ciertas areas tal desarrollo es esencial, tal como
en derecho penal y procesal- pero deberia existir un sistema de coordinacién
entre el proceso legislativo de derecho interno y el régimen comdn. Ademas de
su consistencia con el régimen comin, la Comunidad Andina debe introducir
otros factores para evaluar la conveniencia de una determinada modificacion
al derecho interno de un pais miembro, tal como el efecto econémico de la
medida en el funcionamiento del mercado interior y su consistencia con la
politica integracionista de la misma Comunidad.

Como se ha discutido previamente, la Comunidad Andina ha autorizado a
sus miembros para negociar y concluir tratados con terceros paises en los cuales
normas sobre propiedad intelectual se han incluido*°. Esta autorizacién ha sido
fuente de nuevos compromisos que van mas alla de los estandares adoptados
por la Decision 351 y que podrian obstaculizar la adopcién de un nuevo régi-
men comdn. En el futuro, a efectos de preservar su propia convergencia interna,
tal como la Unién Europea ha hecho, los paises miembros de la Comunidad
Andina deberia negociar conjuntamente o, como minimo, someter sus nego-
ciaciones a la aprobacién comunitaria, a efectos de ratificar que el contenido
de las negociaciones no excede el régimen comun ni crea asuntos que puedan
interferir con el apropiado funcionamiento del mercado interno. Esto proveeria

249 Véase supra nota 26 y el texto que le acompania.

250 Véase supra notas 190-192 y el texto que las acompafia.
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algln nivel de coordinacién dentro de la Comunidad Andina, particularmente
cuando sus miembros enfrentan negociaciones con terceros paises.

La Comunidad Andina deberia tomar completa ventaja de las flexibilidades
disponibles en el derecho internacional al actualizar su régimen comun, tales
como las disposiciones sobre licencias obligatorias previstas en el Apéndice del
Convenio de Berna®'. La reglas que establecen un amplio trato nacional y el
restablecimiento de los derechos deberian ser derogadas mediante la adopcién
de normas mas flexibles, de acuerdo a los estaindares minimos del Convenio
de Berna?*?. La Comunidad Andina deberia también sacar ventaja de mecanis-
mos mas flexibles disponibles en el derecho interno de otros paises, incluso
paises desarrollados, tal como las normas sobre restablecimiento de derechos
e ingenieria inversa de software disponibles en los Estados Unidos***. Desafor-
tunadamente, la Decisién 351 no hizo esto, sino que adopté una perspectiva
ultra-proteccionista de los derechos de autor que se focaliza en proteger a los
titulares de derechos y subestima otros intereses en conflicto.

V. CONCLUSIONES

En el proceso de integracion econémica de la Comunidad Andina, sus miem-
bros han adoptado regimenes comunes en varias dreas, tales como transporte,
inversion extranjera, propiedad industrial*** y propiedad intelectual. Esto Gltimo
fue logrado a través de la adopcién de la Decision 351, que provee un régimen
comdUn para los derechos de autor y conexos, la que contribuyé significativa-
mente a la convergencia de los derechos de autor entre los paises miembros
de la Comunidad Andina. Sin embargo, con el transcurso de los afios, la efi-
cacia del régimen comdn como instrumento de convergencia normativa se ha
reducido a raiz de las diferencias en el derecho interno de los miembros de la

21 Véase supra nota 236.

252 V/éase articulos 5 (1) y 18 Convenio de Berna. Véase también WORLD INTELLECTUAL PROPERTY ORGANIZA-
TioN, Guide to the Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works (Paris Act, 1971),
WIPO, Ginebra, 1978, pp. 100-101.

3 Véase supra notas 79 y 98.

254 Véase Decision N° 486 Régimen Comtin sobre Propiedad Industrial, adoptada por la Comision del
Acuerdo de Cartagena, 14 de septiembre de 2000, Gaceta Oficial de la Comunidad Andina, 19 de
septiembre de 2000 (estableciendo un régimen comtn para patentes, modelos de utilidad, esquemas
de trazado de circuitos integrados, disefios industriales, marcas comerciales, marcas colectivas, marcas
de certificacién, nombres comerciales, rétulos o ensefas, indicaciones geograficas y signo distintivo
notoriamente conocido). Véase también Decision N° 345 Régimen Comin de Proteccién a los De-
rechos de Obtentores de Variedades Vegetales, adoptada por la Comisién del Acuerdo de Cartagena,
21 de octubre de 1993, Gaceta Oficial de la Comunidad Andina N° 142, 29 de octubre de 1993, y
Decisién N° 391 Régimen Comdin sobre Acceso a Recursos Genéticos, adoptada por la Comisién del
Acuerdo de Cartagena, 2 de julio de 1996, Gaceta Oficial de la Comunidad Andina N° 213, 17 de
julio de 1996.
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Comunidad, los desafios de las nuevas tecnologias, y el emergente bilateralismo,
entre otras causas. Estas circunstancias hacen explicita la necesidad de actua-
lizar el régimen comn, antes de que la falta de convergencia se transforme en
un serio obstaculo para la integracion de la Comunidad Andina, al obstruir el
adecuado funcionamiento del mercado interno, particularmente en el contexto
de la economia de la informacion.

Un nuevo régimen comun para la Comunidad Andina deberia hacer pro-
gresar la agenda de sus propios miembros antes que la de terceros paises, an-
ticipando y superando los obstdculos para la futura integracién econémica de
sus miembros. Este nuevo régimen comdn, a diferencia de la Decisién 351, no
deberia tener una énfasis meramente proteccionista, sino que deberia incluir
disposiciones en favor de autores, usuarios e intermediarios. En particular,
teniendo en consideracién los temas que suscitan problemas para el adecua-
do funcionamiento del mercado interno, el nuevo régimen comdn deberia
armonizar disposiciones en relacién a la extension de los derechos de autor,
limitaciones y excepciones, dominio publico y observancia de los derechos de
propiedad intelectual.

Adicionalmente, si la Comunidad Andina desea preservar y enfatizar la con-
vergencia de su mercado interno, los paises miembros deben comprometerse
a uniformar sus estandares; adoptar mecanismos de coordinacion dentro de la
Comunidad, asi como entre sus miembros y terceros paises; y tomar ventaja de
las flexibilidades provistas para paises en desarrollo por el derecho internacional,
asi como de la experiencia de otros paises al proveerse de flexibilidades en su
derecho interno. Un nuevo régimen comdn debe incrementar la convergencia
normativa dentro de la Comunidad Andina, pero también con otros paises.
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ANEXO

Tabla 1

Comunidad Andina de Naciones, acuerdos internacionales
sobre derechos de autor en que sus miembros son partes

Convencion Convencion | Convenio | Acuerdo Tratado Tratado OMPI
Interamericana | Universal | de Berna | sobre OMPI Interpretacion
(1) (2) 3) los Derechos o Ejecucidn y
ADPIC | de Autor (4) | Fonogramas (5)
Bolivia 1947 1989 1993 1995 - -
Colombia 1976 1976 1987 1995 2000 2000
Ecuador 1947 1957 1991 1996 2000 2000
Per( - 1963 1988 1995 2001 2002
Venezuela - 1966 1982 1995 - -

Notes: (1) Ratificacion, OEA; (2) Ratificacién, UNESCO; (3) Accesion, OMPI;
(4) Ratificacion/Accesion, OMPI; (5) Ratificacién/Accesion, OMPI.
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