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l¿QUO VADIS, DERECHO DE AUTOR? 

Con esta pregunta, como referente, se dieron cita en 
la ciudad de Bogotá, el 19 y 20 de marzo de 2015, 
varios expertos y más de 120 asistentes, estudiosos e 

interesados en la materia, en el marco del seminario que con 
ese nombre organizó el Centro Colombiano de Derecho de 
Autor (Cecolda), con el auspicio del Observatorio Iberoame-
ricano de Derecho de Autor (odai), el Centro Regional para 
el Fomento del Libro en América Latina y el Caribe (Cerlalc), 
la Dirección Nacional de Derecho de Autor (dnda) y la Uni-
versidad de La Sabana. 

Inevitablemente, pensar en el futuro implica un grado de 
incertidumbre y evidentemente las respuestas no son inequí-
vocas. Pero más que pensar en el futuro del derecho de autor, 
lo que hay que preguntarse es qué tipo de sociedad queremos 
y qué espacios y oportunidades debemos darles a los crea-
dores de nuestra región. ¿Queremos convertirnos en meros 
consumidores de bienes culturales foráneos o queremos par-
ticipar en la sociedad de la información aportando y haciendo 
visible el patrimonio cultural iberoamericano? A partir de 
esta pregunta es que podemos darle forma a uno, de varios, 
mecanismos instrumentales para lograr dicho objetivo: el 
derecho de autor. ¿Qué derechos y durante cuánto tiempo 
hemos de reconocer a los autores y titulares para estimular 
la creatividad?, ¿qué mecanismos han de implementarse para 
garantizar el respeto de tales derechos, más aun frente a los 
retos y demandas de la sociedad de la información?, pero 
también ¿qué límites debe tener el derecho de autor para 
lograr ese ansiado, pero delicado equilibrio entre protección 
al autor y acceso de las obras a favor de los ciudadanos? Son 
preguntas que no debemos evadir.

Además de disertar, la conclusión del seminario es que exis-
te una necesidad de acercar la academia a las discusiones 
actuales que en materia de derecho de autor afronta nuestra 
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región. Solo de esta manera podremos fundamentar adecuadamente las políti-
cas públicas y las reformas legislativas por venir. Los debates son necesarios y 
los cambios inevitables, pero han de estar sustentados en análisis rigurosos, que 
atiendan nuestras realidades culturales, económicas y sociales.  

Por ello, desde el Cerlalc hemos querido documentar y compilar las reflexiones 
que sobre este tema algunos de los más connotados expertos nacionales e inter-
nacionales hicieron en el marco del mentado seminario. 

Así las cosas, esta edición de la Revista Iberoamericana de Derecho de Autor la 
iniciamos con una conferencia introductoria de Fernando Zapata López sobre el 
presente y devenir del derecho de autor en la región y su necesidad de insertar el 
tema en la agenda política de los gobiernos. Por su parte, Juan Fernando Córdoba, 
decano de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Sabana, reflexiona 
y profundiza sobre la naturaleza y filosofía de las limitaciones y excepciones al 
derecho de autor. A continuación, el reconocido jurista y profesor de la Univer-
sidad de Columbia, Kenneth Crews, hace una presentación de las limitaciones 
y excepciones aplicables a los archivos y bibliotecas, que complementó con una 
disertación sobre los debates actuales en torno a la doctrina del fair use. Ernesto 
Rengifo, director del Departamento de Propiedad Intelectual de la Universidad 
Externado de Colombia, analiza el alcance de sistemas como el del fair use y el de 
las limitaciones y excepciones, así como el papel de los jueces en ambos contextos. 
Hemos incluido también un texto preparado por el profesor de la Universidad 
de Nottingham, Paul Torremans, acerca de la doctrina del agotamiento del de-
recho a la luz de los más recientes pronunciamientos judiciales. Por su parte, 
Santiago Schuster, de la Universidad de Chile y director regional de la cisac, 
aporta elementos a la discusión sobre el modelo más adecuado para regular la 
responsabilidad de los proveedores de servicios de Internet  (isp, por sus siglas 
en inglés). Cierra la presente edición un artículo de la consultors independiente 
Graciela Melo, quien recoge los principales elementos del tan en boga debate 
sobre derecho de autor vs. libertad de expresión. 

Este es, pues, un número especial de la revista, que se sale de su formato tra-
dicional; fundamentalmente recoge ponencias escritas y artículos presentados 
por algunos de los conferencistas de un evento que se organizó con ocasión de 
los 25 años de Cecolda. Muchas de las disertaciones partían de observar dónde 
estábamos hace cinco quinquenios en materia de derecho de autor y dónde 
queremos o vislumbramos estar en esta materia, y a nivel regional, dentro de los 
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próximos años. Por tanto, la presente edición ha de servir como un instrumento 
para fotografiar un momento del pensamiento latinoamericano en materia de 
derecho de autor y, en unos años, contrastarlo contra los acontecimientos que 
están por venir. 
 
Esperamos, pues, que estas reflexiones aquí condensadas sean útiles a la comuni-
dad, a la academia, a los titulares y a los usuarios de las obras, y a los hacedores de 
políticas públicas a la hora de discernir el mejor camino para nuestros ciudadanos 
y nuestros autores en el devenir próximo, y nos permitan comprender cuál es el 
modelo a seguir en el campo del derecho de autor. 
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r En los últimos tiempos, todos los eventos sobre derecho de 
autor, de alguna manera, en algún momento del discurso, 
los preceden palabras con cierto dramatismo: retos, desa-
fíos, amenazas. Esas palabras, que adjetivan el momento 
presente, parecen coincidir con la realidad, es decir, ponen 
de relieve las circunstancias adversas por las que, en opi-
nión de expertos de diferentes latitudes, está atravesando 
el derecho de autor. 

Sin embargo, cuando uno llega a un auditorio colmado 
de personas animadas por la idea de querer aprender de 
estos temas, como ocurre hoy con motivo de la celebración 
de los 25 años del Centro Colombiano del Derecho de 
Autor (Cecolda), o como lo pude constatar hace apenas 
unas horas en Barquisimeto (Venezuela) con ocasión de 
un homenaje al doctor Ricardo Antequera, es evidente 
que el derecho de autor y los autores, pese a las supuestas 
adversidades, no se encuentran solos, tienen en ustedes a 
sus más aguerridos y entusiastas defensores. 

Hablar del futuro del derecho de autor forzosamente nos 
lleva a hablar de ahora, porque el presente nos permite 
señalar una serie de características comunes a los países 
de la región latinoamericana, dado que comparten una 

* 	 Abogado, director del Centro Regional para el Fomento del Libro en América 
Latina y el Caribe (Cerlalc). Participó en la construcción de los Acuerdos 
sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados 
con el Comercio (adpic/omc, 1994) y de los tratados sobre derecho de 
autor y derechos conexos de la ompi (1996), donde fungió como vocero de 
América Latina. Participó, además, en representación de Colombia, en las 
negociaciones de los tratados de libre comercio suscritos por el país con 
Estados Unidos, la Asociación Europea de Libre Comercio (aelc), Canadá 
y el Acuerdo de Asociación con la Unión Europea. Es profesor de la Cátedra 
de Derecho de Autor en varias universidades de Colombia y América Latina. 
Entre 1986 y 2009 fue director general de la Dirección Nacional de Derecho 
de Autor de Colombia (dnda). Miembro del Instituto Interamericano de 
Derecho de Autor (iida) y de la Asociación Internacional Literaria y Artística 
(alai), así como uno de los fundadores del Centro Colombiano de Derecho 
de Autor (Cecolda).
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idiosincrasia común en lo jurídico, lo social, lo económico 
y, en particular, en la organización institucional. 

Concentraré mi intervención en tres aspectos puntuales: la 
reflexión, los retos y la necesidad de una agenda pública, 
pero antes quisiera detenerme un momento en las legisla-
ciones nacionales. En esta materia están ocurriendo cosas, 
pero estas no son reveladoras de un deseo de fortalecer el 
derecho de exclusiva o el derecho de control sobre las obras 
por parte de los autores. A excepción de México, en donde 
el decreto de promulgación de la Ley Federal de Teleco-
municaciones y Radiodifusión de 2014 les confirmó a los 
autores sus derechos respecto a la utilización de sus obras 
en la televisión por suscripción, en el resto de la región 
las últimas modificaciones promulgadas lamentablemente 
no fortalecen ni vigorizan ese ansiado deseo del autor de 
controlar la obra. El derecho de autor es igual a control, y 
si ese control se debilita, si ese control no se vigoriza, si ese 
control no se fortalece de cara al entorno digital, lo demás 
no tiene sentido. 

LAS REFLEXIONES

Dentro de este contexto debemos detenernos en temas 
de palpitante actualidad, como el de la comunicación pú-
blica en Internet. En el año de 1996, cuando se discutían 
los tratados de la ompi sobre derecho de autor y sobre 
interpretación o ejecución y fonogramas, ya se advertía 
que el aspecto más conflictivo en el futuro sería el de la 
comunicación pública. Esta demanda una legislación 
comprensiva de las diferentes posibilidades que ofrece hoy 
la tecnología para el uso de las obras y de todas aquellas 
que permitirá mañana.

La existencia de limitaciones y excepciones es garantía de 
un necesario equilibrio entre los derechos de los autores 
y los de los usuarios, en particular, en relación con la 

RESUMEN

En esta conferencia, la 

introductoria del Seminario ¿Quo 

Vadis derecho de autor? el expositor 

hace un balance de las diferentes 

reflexiones, retos y oportunidades 

del derecho de autor, en el que toca 

aspectos como las limitaciones y 

excepciones, el agotamiento del 

derecho, la responsabilidad de 

los isp, la multilateralidad, las 

tensiones entre protección y acceso 

a las obras, y finalmente hace un 

llamado a volver a los principios 

del derecho de autor, a defender 

su vigencia y sobre todo a incluir 

la protección de los autores en 

las agendas de política pública de 

las naciones latinoamericanas, 

como una forma de garantizar 

una adecuada inserción de la 

región en la llamada sociedad de la 

información.
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educación, la cultura y el acceso a la información. No obstante, en algunos entornos (la 
academia o los medios de comunicación) han propendido por una interpretación muy 
laxa de las limitaciones y excepciones para favorecer usos de las obras en nombre de un 
beneficio para la sociedad, pero en detrimento del autor.

El agotamiento del derecho de distribución en el entorno digital es otro de los asuntos 
que está en mora de abordarse desde la multilateralidad. El Tratado de la ompi sobre 
Derecho de Autor del año 1996 llevó el agotamiento del derecho de distribución so-
lamente hasta los ejemplares, aclarando en la declaración concertada del artículo 6 
(2) que cuando hablamos de ejemplares nos referimos a copias físicas. Sin embargo, 
hoy, tanto la jurisprudencia como la doctrina presionan para que el agotamiento vaya 
mucho más allá. 

La responsabilidad de los proveedores de servicios en Internet es una situación sin 
solventar en nuestra región y, tal falta de regulación, está impidiendo que los únicos 
actores en la red con capacidad técnica para paliar los estragos que la piratería causa a 
la explotación de las obras no estén actuando como debieran, contrario a lo que están 
haciendo ya en muchos otros países del mundo. Soy consciente de que esta forma de 
exonerar de responsabilidad a los proveedores de servicios en Internet de las faltas que 
terceros pudieren cometer, sin su consentimiento, es totalmente novedosa en un escena-
rio judicial, pero su consideración en la ley es parte de esa nueva institucionalidad que 
reclamamos por el efecto de la tecnología en el comportamiento de los seres humanos. 
Esa modificación o creación de institucionalidad desde lo público, bien para hacer viable 
esta responsabilidad, bien para terminar exonerando de esta, demanda un conocimiento 
específico y técnico y una decisión expedita.
 
Son varios los aspectos vinculados al derecho de autor que requieren de una solución 
legal. El interrogante es si en el ámbito legislativo hay el mismo interés, el mismo ánimo 
y la misma pasión por regular los derechos de los autores como lo había hace treinta 
años, o más. Me atrevo a contestar que hoy no existe tal predisposición, dada la enorme 
resistencia que suscita en muchos sectores el ejercicio de los derechos exclusivos por 
parte de los titulares de derecho de autor y de derechos conexos. 

Los principios

Una muestra del papel de América Latina en la regulación del derecho de autor son 
los tratados interamericanos. Me gusta mencionarlos porque fueron la amalgama que, 
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aunque tarde, permitió hablar en esta región de manera consistente y coherente de la 
protección de los autores desde 1889 hasta 1946, es decir, desde el Tratado de Monte-
video hasta el Tratado de Washington, pasando por los de Río de Janeiro, La Habana, 
Caracas, Buenos Aires. 

El Convenio de Berna, que a través de los años se ha venido fortaleciendo para darle 
cabida a derechos fundamentales, esto es, los patrimoniales y morales, es otra institución 
que tenemos que defender. Solo con el amparo de los mínimos convencionales que se 
plantean en este podemos salir a enfrentar las pretensiones de reducir el esquema de 
protección. En muchos de los 168 países que han ratificado el Convenio se plantea hoy 
una reducción del derecho de autor, e incluso se ha llegado a considerar la posibilidad 
de abandonarlo. Quizá el Convenio de Berna no sea tan importante para el derecho de 
reproducción más que por el artículo 9.1, al que complementa el Tratado de la ompi 
de 1996 sobre derecho de autor, pero los principios están ahí y es preciso defender su 
vigencia. 

La multilateralidad 

Los tratados internacionales juegan también un papel singular. Desde la perspectiva 
del goce, del disfrute de la obra en función de su intemporalidad, son lo más universal. 
Señalar que el sistema internacional que produce la norma es lento no deja de ser cierto; 
a veces es decepcionante y disuade, pero hay una necesidad urgente de regulación. En el 
escenario multilateral tienen que estar los países desarrollados como los que no lo son, 
particularmente estos últimos, los que están en vías de desarrollo, porque finalmente 
los tratados internacionales se hacen con o sin su presencia. Sus efectos se dan en el 
marco general de los acuerdos de libre comercio que tienen institucionalidad propia 
dentro de la multilateralidad. La multilateralidad ofrece, además, fortalezas a los países 
en desarrollo: es mejor negociar en bloque y no uno a uno. Los tratados internacionales 
cumplen estas funciones y muchas otras más.
 

Los indicadores

Quisiera hacer referencia a ciertos indicadores de la región que nos ayudan a entender 
cuánto hemos crecido no solo demográficamente, sino también en cuestiones como las 
tasas de matrícula en educación primaria, secundaria y universitaria o en el gasto público 
social en educación. También ha aumentado en los últimos años la oferta editorial que 
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se registra en las agencias nacionales del isbn (incluido el libro digital); otro tanto ha 
ocurrido con el acceso a Internet. Algunos de estos indicadores son:

Demografía:1

Porcentaje 
de población urbana en 

América Latina:

70.6% en 1990
80% en 2012

Población de América 
Latina:

1990: 432 millones
2013: 600 millones

Índices de educación:2 

Tasas de educación 
secundaria en América 

Latina:

49.7% en 1990
76.1% en 2010

Tasas de educación 
primaria en América 

Latina:

87.4% en 1990
93.9% en 2010

Tasas de educación 
universitaria en América 

Latina:

17% en 1990
40.6% en 2010

Gasto público social en 
educación (porcentaje 

sobre el pib):

3.2% en 1990
5.5% en 2010

1. 	 Cifras elaboradas por el Cerlalc, con base en datos de la Cepal, consultadas en: http://estadisticas.cepal.org/
cepalstat/WEB_CEPALSTAT/Portada.asp

2. 	 Ibídem.
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Oferta editorial:3

840
títulos registrados 

en las agencias isbn por 
día en Iberoamérica 

532
títulos registrados en las 
agencias isbn por día en 

Latinoamérica

1´453.431
títulos con isbn 

registrados 
en Iberoamérica entre 

2009 y 2013

47% más que en el 
quinquenio anterior

21%
de los títulos registrados en 

las agencias isbn 
en 2013 correspondieron 

a títulos en formato digital.

En 2008 apenas llegaban 
al 8% 

Acceso a Internet:4

44%

de la población 
iberoamericana accede a 

Internet 

El análisis de estos indicadores invita a pensar que los avances de la región en estos 
aspectos redundarán en capacidad creativa, en materia prima para el emprendimiento 
cultural. Precisamente, en el ánimo de auscultar el peso de las industrias culturales pro-
tegidas por el derecho de autor en la economía de los países, mediante la medición de 
su impacto en el producto interno bruto (pib), en el empleo y en la balanza comercial, 
la Organización Mundial de la Propiedad Intelectual (ompi) ha apoyado en los últimos 
años a algunos de nuestros países en el levantamiento de dicha información. Tal ha sido 
el caso de México (2006), Colombia (2008), Panamá (2009) y Perú (2009).

3. 	 Jaramillo Hoyos, López y Monak (2014).  

4. 	 Unión Internacional de Telecomunicaciones (2013).
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	 Colombia	 México	 Panamá	 Perú
	 % en pib	 Empleo	 % en pib	 Empleo	 % en pib	 Empleo	 % en pib	 Empleo

	 3.30%	 5.80%	 4.77%	 11.01%	 6.35%	 3.17%	 2.67%	 4.50%

Estos estudios nos dicen que hay un dinamismo y un crecimiento exponencial en las 
industrias protegidas por el derecho de autor y los derechos conexos, que superan a los 
de las industrias tradicionales. En el caso colombiano, el estudio señaló que durante el 
periodo analizado:

Las ipda tienen una participación similar a la de electricidad y gas, un poco mayor que 
la extracción de petróleo crudo y gas natural; y más del doble que la de café y carbón, lo 
que resulta significativo en un país con alta participación mundial en estos dos productos. 
(Castañeda, Cubillos, Sarmiento y Vallecilla, 2008, pág. 57). 

Las estadísticas, los diagnósticos, la mirada objetiva y real a un sector de la economía 
que genera riqueza, desarrollo y empleo son importantes para construir política pública 
en un área que apalanca a los países para su inserción en la sociedad global del conoci-
miento y la información. 

LOS RETOS

Esa sociedad del conocimiento ofrece una pregunta, una respuesta y un reto respecto a 
cómo los países combinan sus fortalezas para insertarse en un ámbito global en donde 
unos actores producen y otros consumen. Así se ha comportado la economía real ayer 
y se comporta hoy. Recordemos que en la región hemos sido grandes productores de 
materias primas que no transformamos, recursos naturales finitos que extraemos, se 
exportan y luego vuelven en forma de bienes manufacturados. La pregunta es si en 
materia de conocimiento vamos a hacer lo mismo. Cuando esta situación se presenta 
se demanda institucionalidad, aunque se requiere como paso previo la reflexión y el 
debate. El país que enfrenta su inserción en la sociedad del conocimiento dejando de 
lado el debate y el análisis no logra hacerlo de manera armónica y pacífica, puesto que 
no entiende la relación que debe existir entre tal cometido y los derechos de propiedad 
intelectual. Se termina por asumir una posición en la que se busca propiciar el acceso 
de los ciudadanos a los bienes culturales, sin reparar en que este propósito no debe ser 
garantizado ni por los autores, ni por las industrias culturales, sino por los Estados. 
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Son muchos los retos que tenemos hoy. Algunos de tipo legal, como la adhesión al 
Tratado de Marrakech para facilitar a las personas ciegas, con discapacidad visual 
o con otras dificultades el acceso a las obras impresas publicadas, o el apoyar e im-
pulsar en la ompi un tratado para la protección de los organismos de radiodifusión. 
Aunque también es necesario acometer una labor de pedagogía sobre el respeto de 
los derechos de los creadores e industrias culturales en el entorno digital. A todo 
lo anterior bien podemos agregar la necesidad de reivindicar la importancia de la 
gestión colectiva como instrumento en favor tanto de titulares como de usuarios, 
y un aspecto, nunca menor, como es la necesidad de puntualizar y reforzar la ca-
pacidad de contratación de los autores y los artistas.

Es claro que en un entorno digital los usuarios, los clientes o los consumidores 
—como genéricamente los llaman hoy— de contenidos protegidos por el derecho 
de autor o los derechos conexos, requieren un encuentro pacífico, cierto y seguro 
con los titulares de dichos derechos, y para lograrlo nada mejor que la gestión co-
lectiva. Sin embargo, hemos visto muchas actitudes y pronunciamientos en pro de 
la gestión individual que no dejan de ser un chiste. En el ambiente digital podrá 
existir quién tenga capacidad para gestionar individualmente los derechos sobre 
sus obras, porque tiene el músculo para hacerlo o porque la naturaleza de la obra se 
presta para hacerlo, pero los autores en general tienen apenas dos opciones, o bien 
se dedican a crear nuevas obras, o bien a controlar la red. De ahí, por ejemplo, el 
reclamo de los editores y los autores en las demandas contra Google Books, en el 
sentido de rechazar la exigencia que se establecía en el acuerdo sobre su deber de 
manifestar si querían que sus obras fueran o no digitalizadas, argumentando que 
tenían otros deberes y obligaciones. 

Hablemos ahora de los contratos. Hay sectores de las industrias culturales que los 
han revisado para adaptarlos a las nuevas realidades que emergen de la utilización 
digital de obras y prestaciones, incluido el pago de regalías. Pero hay otros que no 
los han modificado, lo que resulta muy perjudicial para la salud del derecho de 
autor. Las acusaciones que se hacen al respecto son muy razonables: no se contra-
tan del mismo modo los derechos de los autores en el entorno analógico que en el 
digital. Menos aún debe hacerse una interpretación inversa de la cláusula general 
contenida en muchas de nuestras leyes de derecho de autor de la región, que dota 
a los autores de capacidad para controlar sus obras a través de cualquier medio 
conocido o por conocer, en el sentido de estipular contractualmente con ellos la 
cesión de todos sus derechos de explotación de la obra a través de cualquier medio 
conocido o por conocer. 
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Párrafo aparte merece la vigencia de los postulados del derecho de autor. Como decía en 
un comienzo, su más cara presea es el control de la obra; derecho de autor sin control no 
existe. En este cometido, cobra una especial importancia la gestión colectiva, pese a sus 
debilidades, pues sería necio negar que algunas de ellas tienen dificultades y deficiencias, 
por lo que requieren una estricta vigilancia desde lo público.

Los nuevos modelos de negocio, basados en nuevas formas de creación, distribución y 
acceso, han traído consigo nuevos y poderosos actores a la cadena de valor, cuya forma 
de relacionarse con los titulares de derechos y con los usuarios requiere un debate filo-
sófico y legal para lograr un adecuado entendimiento entre los intereses de la llamada 
sociedad de la información y de la libertad de expresión.

Se ha dicho que el derecho de autor afecta la libertad de expresión, cuando es su hijo 
legítimo. Sin el derecho de autor las bibliotecas seguirían pareciéndose a las de las abadías 
de El nombre de la rosa, de Umberto Eco. El derecho de autor acaba con el mecenazgo; el 
derecho de autor termina con el control de las ideas por parte del poder civil o religioso; 
el derecho de autor les permite al autor y al creador vivir de la obra, estipular un precio 
y facilitar el surgimiento de las industrias culturales. Nada lo ilustra mejor que lo suce-
dido en Inglaterra, donde empezó a florecer una industria editorial gracias al Estatuto 
de la Reina Ana. Las legislaciones de derecho de autor de los países del mundo entero 
comparten un mismo espíritu: fomentar el progreso de las ciencias y de las artes útiles 
y estimular a los autores a crear. 

De manera que señalar que la libertad de expresión se ve afectada por el derecho de autor 
no tiene sentido. Eso es puesto en boca de gente muy importante académica, social y 
políticamente porque no hemos dado el debate para aclarar qué implica el cambio de 
era, ni tampoco hemos insistido lo suficiente en la necesidad de modificar la institucio-
nalidad, cuando no de crear una nueva, para adaptarla a los cambios ocurridos en los 
hábitos y comportamientos de los ciudadanos a consecuencia del desarrollo tecnológico.

No se puede soslayar que el único cambio en la institucionalidad que se ha llevado a cabo 
en la región ha tenido lugar en el apartado penal. Si en algo coinciden las leyes sobre 
derecho de autor en América Latina y el Caribe es en que todas cambiaron el capítulo 
de las sanciones para perseguir la piratería. Eso no está mal, porque velar por la vida, 
honra y bienes de los ciudadanos es una tarea de todos los Estados de derecho, pero se 
ha olvidado hacer pedagogía sobre una cultura de respeto del derecho de autor. La ins-
titucionalidad tiene gran parte de la culpa, aunque a la academia también le cabe mucha 
responsabilidad. Esta, en su papel de consumidora y titular de derechos, se debate en 



19

una serie de contradicciones y opta a veces por disputar con más fuerza derechos como 
titular que por respetarlos como usuaria. 

No creo que esta sea una mirada ortodoxa; más bien la calificaría de consecuente. Hablar 
de vanguardia y progresismo desconociendo el derecho de autor es un contrasentido, 
puesto que este protege la identidad cultural de los países que ayudan a forjar autores y 
artistas. Se pueden tener discrepancias con los autores, con los artistas, con las industrias 
culturales e incluso con las sociedades de gestión colectiva, pero no es disminuyendo 
o desconociendo sus derechos como se va a conseguir ese adecuado equilibrio entre la 
protección de las obras y su aprovechamiento con fines culturales y educativos. 

LA AGENDA PÚBLICA 

Por todo lo anterior, una defensa adecuada de los derechos de los autores de obras lite-
rarias y artísticas, y de los artistas intérpretes o ejecutantes, productores de fonogramas 
y organismos de radiodifusión, creadores y generadores de la sociedad del conocimiento 
y de la economía en torno a ella, requiere de una política pública de Estado que instale 
en todos los órdenes de la vida política, social y económica de nuestros países el enten-
dimiento y la comprensión del valor estratégico de estos derechos. Una política pública 
de Estado ayuda a organizar el debate y a impulsar un discurso nacional homogéneo, 
coherente y consistente, puesto que compromete a muchos sectores de la vida nacional 
en un trabajo mancomunado con los agentes del Estado y de la sociedad civil. El éxito 
señalado por muchas de las economías emergentes del Asia en cuanto a la producción de 
bienes y servicios que guardan relación con la propiedad intelectual en general, deviene 
precisamente de este tipo de prácticas de Estado.
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De la misma forma que se ha llegado a calificar al derecho 
de autor como la “metafísica del derecho”, tanto la doctrina 
como la jurisprudencia coinciden en afirmar que el refe-
rente a las limitaciones y excepciones es el aspecto “más 
problemático” de este régimen.2 Estas dos afirmaciones 
ilustran las enormes dificultades con las que se enfrenta 
todo aquel que esté interesado en dilucidar la naturaleza 
jurídica de las limitaciones y excepciones al derecho de 
autor, en cualquiera de los sistemas jurídicos de protección. 

La primera dificultad es de carácter terminológico. En 
particular, aunque los instrumentos internacionales y 
las leyes nacionales utilizan indistintamente los térmi-
nos limitaciones y excepciones,3 los doctrinantes sobre 
la materia insisten en diferenciarlos y circunscribirlos 
a unas realidades precisas. Por ejemplo, se ha sostenido 
que las limitaciones hacen referencia a aquellos usos que 
no requieren de una autorización del titular pero sí una 
compensación económica equitativa, como en el caso de 
las licencias obligatorias, mientras que las excepciones 
atañen a los usos que se hacen sin necesidad de autoriza-
ción y sin pago al titular.4 Otros consideran que tanto las 

* 	 Este artículo es adaptación del tercer capítulo de mi libro El derecho de autor 
y sus límites, publicado por la Librería Temis, en abril de 2015.

1. 	 Profesor e investigador de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la 
Universidad de La Sabana. Correo: juan.cordoba@unisabana.edu.co. 

2. 	 “The most troublesome in the whole law of copyright”: expresión original-
mente referida al uso justo (fair use) en el caso Dellar v. Samuel Goldwyn, 
Inc. (1939) y replicada en numerosos fallos y escritos académicos estadouni-
denses. 

3. 	 Por ejemplo, tanto el artículo 13 del Acuerdo sobre los Derechos de Pro-
piedad Intelectual relacionados con el Comercio (adpic) como el artículo 
10 del Tratado de la ompi sobre Derecho de Autor (toda), al consagrar sus 
respectivas versiones de la regla de los tres pasos (three-step test) se refieren 
indistintamente a limitaciones o excepciones.

4. 	 Ver, entre otros, Ficsor, M., The Law of Copyright and the Internet - The 1996 
wipo Treaties, their Interpretation and Implementation, Oxford University 
Press, Oxford, 2002, 257; Vázquez, V., “Perspectivas de futuro en torno a los 
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limitaciones como las excepciones se refieren siempre a la 
posibilidad de usar libre y gratuitamente la obra, mientras 
que las licencias no voluntarias u obligatorias, que exigen 
el pago de una remuneración equitativa, constituirían una 
categoría aparte.5 

Finalmente, para algunos la distinción semántica obedece 
a la naturaleza misma de los derechos protegidos, que 
variaría según se trate del régimen basado en el sistema 
de derecho civil o en aquel sustentado en el common law. 
En efecto, dado que el derecho de autor (droit d’auteur) 
presupone la existencia de unos derechos de carácter na-
tural, exclusivos y amplísimos en cabeza del autor, si un 
uso está excluido del alcance de dichas facultades, será más 
propio afirmar que se trata de una excepción más que de 
una mera limitación.6 Por otro lado, acorde con las ideas 
utilitaristas que desde sus inicios fundamentaron el sistema 
de copyright, los beneficios que recibe el titular de una 
creación deben compaginarse con los beneficios sociales 
derivados de su explotación y uso, por lo que, en aras de 
lograr la máxima utilidad, privada y pública, se justifica 
limitar los estímulos otorgados a los titulares de derechos. 
Estas limitaciones harían parte de la esencia del sistema 

límites del derecho de autor. Las tendencias internacionales y la posición 
de la ompi” en C. Rogel Vide (ed.), Los límites del derecho de autor, Reus, 
Madrid, 2006,  296; González de Alaiza Cardona, J. J., La copia privada: Sus 
fundamentos y su tratamiento en el entorno digital, Comares, Granada, 2008, 
103, en donde el autor manifiesta que este es el uso corriente que le da la 
doctrina. 

5. 	 Cfr. Rodríguez Moreno, S., La era digital y las excepciones y limitaciones al 
derecho de autor, Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2004, 66. 
Por otro lado, Rodríguez Tapia y Bondía Román (1997, p. 164), prefieren 
referirse a “supuestos de libre utilización de las obras”, en el entendido que 
fuera de estos supuestos las amplias facultades de los titulares no se ven 
afectadas, manteniéndose el monopolio que existiría respecto de la obra.

6. 	 En este sentido se pronuncian André Lucas y Henri-Jacques Lucas (2006, 
p. 258), refiriéndose particularmente a la forma como está regulado el tema 
en el derecho francés.

RESUMEN

En su conferencia el doctor 

Córdoba Marentes aborda los 

factores que han de tenerse en 

cuenta para la determinación de la 

naturaleza jurídica de uno de los 

aspectos más controversiales del 

derecho de autor: las excepciones 

y limitaciones. Con la rigurosidad 

que lo caracteriza, reflexiona 

acerca de los múltiples debates 

que ha generado este componente 

de la propiedad intelectual tanto 

en el sistema de copyright como 

en el sistema latino-germánico, 

pasando por el fundamento 

de los límites al derecho de 

autor, analizando algunas de 

las excepciones y limitaciones, 

para finalmente concluir que los 

términos utilizados hasta ahora 

son insuficientes para determinar 

la verdadera naturaleza de las 

excepciones y de las limitaciones.
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protector y no compartirían la designación 
de excepcional que se predica respecto de 
los usos excluidos en el sistema de derecho 
civil.7 Aunque esta última posición posee 
elementos que la hacen más consistente 
jurídicamente, lo cierto es que, en general, 
la distinción de términos no ha tenido 
mayor incidencia en las discusiones sobre 
la naturaleza de las excepciones, por lo 
que en este trabajo se continuarán usando 
las dos palabras para referirse a la misma 
realidad estudiada.8

Las siguientes páginas estarán dedicadas 
a analizar y resolver otras cuestiones de 
relevancia a las que corresponde enfren-
tarse cuando se acomete el estudio de las 
limitaciones y excepciones. En primer 
lugar, será necesario indagar si el derecho 
de autor puede ser objeto de limitación, 
ya que al históricamente atribuírsele la 

categoría de propiedad9 se ha predicado 
también su carácter absoluto, y al califi-
cársele como fundamental, como ha sido 
especificado en ciertas declaraciones de 
derechos, se tiende a confundir la nota 
de absolutidad que implica el respeto del 
derecho por el resto de la comunidad, con 
la característica de totalidad que excluye 
de suyo cualquier clase de recorte. En todo 
caso, de admitirse la posibilidad de limitar 
el derecho de autor, se tendrá que examinar 
la naturaleza de dicha limitación con el fin 
de establecer si se trata de un verdadero 
derecho, incluida su jerarquización, o si 
es simplemente un privilegio o un interés, 
como se le ha calificado también en los 
sistemas de copyright y latino germánico, 
respectivamente. En último término, y 
como presupuesto para adentrarse en el 
estudio del análisis de razonabilidad que 
conlleva el ejercicio de las excepciones y 

7. 	 Cfr. Guibault, L. M., Copyright Limitations and Contracts - An Analysis of the Contractuall Overridability of Limita-
tions on Copyright, Kluwer, The Hague/London/Boston, 2002, 17-20; Senftleben, M., Copyright, limitations and the 
three-step test: An Analysis of the Three-step Test in International and EC Copyright Law, Kluwer Law International, 
La Haya, 2004, 22. En un sentido relacionado, se cita la opinión de Christophe Geiger: “Al hablar de excepciones 
se adopta un enfoque en el que la regla son los derechos exclusivos de los autores, mientras que las excepciones 
son meras islas en ese mar. Si la conducta de que se trate no se ajusta a la excepción, nos tendremos que someter al 
monopolio del autor. En cambio, hablar de límites implica que la regla general es la libertad. Los derechos exclusi-
vos de los autores vienen delimitados por los límites y más allá de esa frontera los autores no ostentan su poder de 
monopolio” (citado en González de Alaiza Cardona, J. J., La copia privada: Sus fundamentos y su tratamiento en el 
entorno digital. Con base en esta explicación de Geiger, Kur (2008, pp. 6-8) desarrolla algunos planteamientos, en 
el contexto de la interpretación del three-step test. 

8. 	 Sobre esta distinción terminológica y la posibilidad de tratarlos indistintamente ver el estudio de Sirinelli (Sirinelli, 
P., Excepciones y limitaciones al derecho de autor y los derechos conexos, (Estudio), ompi, Ginebra, 1999, 2-3).

9. 	 Cfr. Gervais, D., “Intellectual Property and Human Rights: Learning to Live Together” en P. L. C. Torremans, Kluwer 
Law, La Haya, 2007, 3-23, 4-5, nota 4.
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limitaciones, será necesario definir cuáles 
son los principios que fundamentan el 
carácter jurídico de estas.

JUSTIFICACIÓN DE LAS LIMITACIONES 
AL DERECHO DE AUTOR

Paradójicamente, a los absolutismos 
monárquicos que las revoluciones preten-
dieron eliminar en la segunda parte del 
siglo xviii, se respondió con otra clase de 
absolutismo, esta vez de raigambre jurídica 
e individualista. En efecto, en la medida 
en que los monarcas iban siendo destro-
nados, se tendió a entronizar al individuo 
y a construir una estructura jurídica en 
la que predominaban sus derechos y se 
minimizaban sus deberes.10 El campo de 
la protección de las creaciones intelectua-
les no fue la excepción a esta tendencia 
y, así como se reclamó igualdad, libertad 
y fraternidad, el derecho del autor sobre 
sus obras fue equiparado al de propiedad 
privada, piedra angular del nuevo sistema 
político y económico. Y si el derecho a la 
propiedad material ya era considerado 

como una facultad fundamental, se hicie-
ron importantes esfuerzos para sacralizar 
aún más el derecho del hombre sobre las 
producciones de su intelecto. En particular, 
no solo los decretos de 1791 y 1793, nor-
mas que configuraron primitivamente el 
sistema de droit d’auteur en Francia, sino 
la forma como ellos fueron presentados 
y desarrollados por los correspondientes 
dirigentes y juristas, contribuyeron a cali-
ficar el derecho del creador sobre sus obras 
como “sagrado” e “indiscutible”.11 Reto-
mando las ideas que sobre la propiedad es-
taban en boga para la época, se adaptó este 
concepto jurídico a la facultad que se podía 
ejercer sobre las creaciones del espíritu, en 
cuanto extensión de la personalidad del 
autor, inviolable como era su individuali-
dad. Los planteamientos legales y políticos 
iniciales fueron posteriormente validados 
y extendidos por la filosofía alemana y 
la jurisprudencia francesa y alemana del 
siglo xix,12 las que a su vez influyeron en 
la actualización normativa, incluyendo la 
regulación internacional en el Convenio 
de Berna y los ordenamientos nacionales 
sobre propiedad intelectual.

10. 	 Sobre este droit intermédiare que se dio entre la Revolución francesa y la llegada al poder de Napoleón Bonaparte, 
Zweigert y Kötz comentan que se extirparon viejas instituciones políticas en muy corto plazo y que, para conseguir 
este objetivo, la legislación durante este periodo fue extremadamente individualista (Zweigert, K. y Kötz, H., Intro-
ducción al Derecho Comparado, (Traducido por T. Weir), Oxford, México, 1998, 80-81).

11. 	 Para ello, se suelen citar las palabras de Le Chapelier, replicadas por Lakanal: “la plus sacrée et la plus légitime, la 
plus inattaquable et la plus personelle de toutes les propriétés.” Citado por Kerever, A., “Révolution Française et droit 
d’auteur”, Revue Internationale du Droit d’Auteur [RIDA] 141 (1989), 3). Ver nota 29 y explicación relacionada del 
capítulo 1 supra.

12. 	 Ver Córdoba Marentes, J. F., El derecho de autor y sus límites, Temis, Bogotá, 2015, 13-38. Adicionalmente, ver Davies, 
G., Copyright and the Public Interest, Thomson Sweet & Maxwell, Londres, 2002, 144-145, 148-150 y 179-187.



24

En los antecedentes jurídicos menciona-
dos, el derecho de autor fue adquiriendo 
los perfiles que caracterizaban a la propie-
dad material y otros propios de su natura-
leza intelectual y espiritual. Dentro de estas 
peculiaridades, el carácter absoluto de los 
derechos reales se atribuyó igualmente al 
derecho de autor, en tanto derecho sub-
jetivo, en sus aspectos interno y externo. 
Así, según el aspecto interno del derecho 
de autor, se entendía que este podía ejercer, 
directa y autónomamente, un gobierno 
sobre la creación intelectual, como cual-
quier propietario lo haría sobre la cosa 
objeto de dominio, es decir, sin respecto a 
determinada persona, satisfaciendo sus ne-
cesidades e intereses, sin requerir —y más 
bien excluyendo— la intermediación de 
un tercero. Por otro lado, de acuerdo con 
el aspecto externo del derecho, era posible 
atribuir la carga de su respeto al resto de 
la comunidad (al denominado sujeto uni-
versal), impidiendo que cualquier tercero, 
en principio indeterminado, perturbara 
las facultades exclusivas del creador sobre 
su obra.13 

A la nota de absolutidad propia de los dere-
chos reales, se sumó posteriormente la que 
se predica también respecto de los derechos 
humanos, cuando el derecho de autor fue 

elevado a esta categoría, en el sentido que 
esta clase de derechos pueden ser disfruta-
dos por sus titulares frente a la totalidad de 
la sociedad, al tiempo que los integrantes 
de esta deben abstenerse de molestar su 
disfrute. En todo caso, en la práctica, se fue 
asimilando cada vez más el rasgo absoluto 
del derecho de autor a la imposibilidad 
de que las creaciones protegidas por este 
fueran disfrutadas por los terceros que no 
hubiesen sido debidamente autorizados por 
los titulares para ejercer ciertos usos, esos 
sí, limitados. De esa forma, la absolutidad, 
entendida como titularidad directa y pre-
valente frente al resto de la comunidad, se 
fue transformando en una característica 
excluyente de todo interés distinto de aquel 
del autor o el titular. 

A pesar de estos desarrollos, principalmen-
te en el derecho francés, en los regímenes 
del common law y en el derecho alemán 
se dieron los primeros pasos para limitar 
los derechos exclusivos de los autores y 
titulares. En el caso anglosajón, las teorías 
utilitaristas influyeron en la configuración 
de los sistemas protectores de propiedad 
intelectual donde, además de garantizar 
los derechos de los creadores, se pre-
vieron mecanismos que permitían a los 
terceros utilizar las creaciones de otros, 

13. 	 Cfr. Baylos Corroza, H., Tratado de Derecho Industrial, 2da. ed., Civitas, Madrid, 1993, 494-503. El autor no solo 
reitera la posición según la cual el derecho de los creadores es un derecho subjetivo, de carácter absoluto, sino que 
además lo tipifica como uno del cual proviene poder jurídico remisivo, con unas notas especiales, ya que no se 
remite a la creación espiritual exteriorizada sino a todo el haz de prerrogativas (de facere) que pueden ser ejercidas 
respecto del objeto del derecho.
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en la medida que con ello se generaran 
mayores beneficios sociales. Este fue el 
caso del fair abridgement, el fair dealing 
y, como una evolución estadounidense 
de las anteriores instituciones, el fair use 
(uso justo). De igual forma, en el derecho 
de autor alemán se acudió al concepto de 
interés público para justificar la concesión 
de limitaciones a los derechos exclusivos 
de explotación en su ordenamiento interno 
y para abogar por su introducción en la 
normativa internacional.14 

Y es que, como se ha afirmado en páginas 
anteriores, los derechos de los autores y 
los titulares subsecuentes, si bien tienen 
fundamento natural y se encuentran 
sustentados en bienes humanos básicos, 
no pueden considerarse absolutos.15 En 

general, todo derecho, en cuanto reflejo 
de uno o varios bienes básicos, tiene unos 
límites internos impuestos por su misma 
naturaleza. En la práctica, esos límites 
deben ser determinados o especificados 
en aras de proteger el derecho limita-
do —en este caso, el del autor— y otros 
bienes relacionados.16 De ahí que no sea 
dable confundir la exclusividad17 propia 
del derecho del autor con la absolutidad, 
como sinónimo de ilimitación.18 Negar 
la posibilidad de limitación implica de-
jar de lado la naturaleza del derecho del 
autor que supone su contribución al bien 
común, facilitando el disfrute de bienes 
humanos básicos como el conocimiento, 
la comunicación, la experiencia estética 
y el trabajo.19 De la misma manera que 
el autor, además de su talento y esfuerzo, 

14. 	 Algunos autores van más lejos, al considerar al derecho de autor como un régimen precursor en la compatibilización 
de los intereses privados con la función social: “La propiedad intelectual representa desde sus inicios, cuando no había 
ni los más leves atisbos de la función social de la propiedad, ni de su subordinación al interés común, la más evidente 
manifestación de su función y sometimiento a los intereses sociales” (Rodríguez Tapia, J. M. y Bondía Román, F., 
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Civitas, Madrid, 1997, 164-165); Bécourt, por su parte, considera que 
en la Revolución francesa, aunque se preconizaban la libertad y la propiedad como derechos naturales, se entendía 
que su ejercicio debía sujetarse a la función social que les correspondía (Bécourt, D., “La Revolución Francesa y el 
derecho de autor: por un nuevo universalismo”, Boletín de derecho de autor - Unesco XXIV, no. 4 (1990) 4-13, 5).

15. 	 Ver Córdoba Marentes, J. F., El derecho de autor y sus límites, 39-70. Adicionalmente, ver Antequera Parilli, R., “Los 
Límites del Derecho Subjetivo y del Derecho de Autor” en C. Rogel Vide (ed.), Los límites del derecho de autor, Reus, 
Madrid, 2006, 7-82, 8-9.

16. 	 Cfr. Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, 2da. ed., Oxford University Press, New York, 2011, 220.

17. 	 Sin embargo, el término exclusividad también transmite la idea de que algo pertenece a un individuo que, conse-
cuentemente, puede excluir a los demás de su disfrute. 

18. 	 Ver prólogo de E. Rengifo García en Rodríguez Moreno, S., La era digital y las excepciones y limitaciones al derecho 
de autor, 20. 

19. 	 Ver un análisis de los bienes humanos básicos que fundamentan el derecho de autor, en Córdoba Marentes, J. F., El 
derecho de autor y sus límites, 39-70.
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ha obtenido fruto del acervo común del 
que participa, está también llamado a con-
tribuir con su creación a la optimización 
de este activo en beneficio de toda la hu-
manidad, generándose una retroalimen-
tación mutua entre creador y sociedad.20 
En otras palabras, las limitaciones a los 
derechos del autor que permitan lograr 
esta interacción deben ser consideradas 
parte esencial del sistema autoralista y no 
simples concesiones toleradas y extrañas a 
una política de protección de la propiedad 
intelectual.21 

EL DEBATE SOBRE LA NATURALEZA JU­
RÍDICA DEL FAIR USE DEL COPYRIGHT 
ESTADOUNIDENSE

No obstante la visión pesimista de algunos 
tratadistas que, como Patterson (1968, 
p. 8), llaman la atención sobre la poca 
importancia que se le da al estudio de los 
principios de la propiedad intelectual en 
los Estados Unidos, el copyright se ha ca-
racterizado por el interés, tanto de jueces 
como de doctrinantes, de indagar por el 

sustento jurídico de este sistema de pro-
tección. En los últimos años, un número 
significativo de autores se han interesado 
y han escrito sobre tales principios y han 
ahondado en temas cruciales como el 
fair use, el interés público y la naturaleza 
misma del copyright. Precisamente, en 
una obra posterior de Patterson (1991) 
se condensan y presentan una serie de 
argumentos provocativos respecto de la 
naturaleza del copyright, calificándolo 
como un ordenamiento de los derechos de 
los usuarios (a law of users’ rights) a partir 
de la interpretación de corte utilitarista 
que se desprende del texto de la cláusula 
de propiedad intelectual en su Constitu-
ción. Esta postura se ha extendido en las 
últimas dos décadas en la medida que el 
uso masivo y generalizado de la tecnolo-
gía y las redes digitales ha agudizado el 
debate entre titulares y usuarios, así como 
entre los académicos que apoyan a unos 
y otros, sobre la verdadera naturaleza 
jurídica de las limitaciones a los derechos 
de los autores, polémica que se ha hecho 
más evidente respecto de la doctrina del 
fair use.22

20. 	 En un sentido similar, ver Antequera Parilli, R., Estudios de Derecho de Autor y Derechos Afines, Madrid, Reus, (2007, 
24-30).

21. 	 También, en un sentido similar, ver Guibault, L. M., “Naturaleza y alcance de las limitaciones y excepciones al derecho 
de autor y los derechos conexos en relación con las misiones de interés general de la transmisión del conocimiento: 
sus perspectivas de adaptación al entorno digital “, e.Boletín de derecho de autor Unesco Oct-Nov (2003), 2-3 y Sirinelli, 
P., Excepciones y limitaciones al derecho de autor y los derechos conexos, 1.

22. 	 Sobre las distintas teorías y análisis, ver el recuento y las referencias que hace Litman en: Litman, J., “Lawful Personal 
Use”, Texas Law Review 85 (2007) 1871, 1875-1876 y notas 23-30.
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Tanto aquellos que le atribuyen el carácter 
de derecho al fair use (fair use rights), como 
los que lo niegan, se apoyan generalmente 
en las normas de derecho positivo sobre la 
materia y rara vez en argumentos meta-
legales. Así, quienes afirman la existencia 
de un derecho de los usuarios a utilizar 
las obras protegidas mediante fair use, 
sustentan su posición en la forma como 
está redactada la cláusula de propiedad 
intelectual en la Constitución, la cual daría 
a entender que el fin principal que se busca 
mediante la protección de las creaciones es 
la promoción de la ciencia y el conocimien-
to, por lo que el usuario tendría el derecho 
de utilizar la obra en la medida que con ello 
se estaría contribuyendo con el progreso 
social. A este argumento le adicionan la 
importancia y, en algunas ocasiones, 
prevalencia sobre el copyright de otros 
derechos consagrados en las enmiendas de 
la Constitución, tales como la libertad de 
expresión y la educación. Por su parte, los 
detractores del carácter de derecho del fair 
use consideran que tanto los precedentes 
judiciales como las disposiciones legales 

que lo consagran nunca lo califican como 
derecho y que, en cambio, se refieren a 
él como un mero mecanismo de defensa 
(affirmative defense).23 Sin embargo, en-
tre los estudiosos del copyright ha hecho 
carrera el término privilegio (privilege) o 
libertad jurídica para calificar al fair use 
y las demás limitaciones relacionadas.24 

El concepto de libertad jurídica o pri-
vilegio, que no se debe confundir con 
el sistema de explotación de obras que 
imperaba con anterioridad al Estatuto de 
la Reina Ana, fue planteado por Hohfeld 
(1913) en los primeros años del siglo xx y 
ha sido ampliamente utilizado en la teoría 
jurídica estadounidense desde entonces.25 
En efecto, Hohfeld (1913) criticó el uso 
indiscriminado del término derecho (right, 
voz equivalente a lo que se entiende por de-
recho subjetivo en el derecho continental) 
para referirse a distintas realidades jurídi-
cas, por lo que propuso una clasificación 
sustentada en lo que él denominó opuestos 
y correlativos jurídicos, sintetizado en un 
esquema como sigue:26

23. Cfr. Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539 (1985); Campbell v. Acuff-Rose Music, 510 U.S. 569 (1994).

24. Cfr. Davies, G., Copyright and the Public Interest, 283.

25. Ver, por ejemplo: Saunders, K. W., “A Formal Analysis of Holfedian Relations”, Akron Law Review 23 (1990) 465. El 
autor menciona algunos de los análisis más relevantes que se han hecho sobre la terminología definida por Hohfeld 
y presenta una propuesta lógica que, sugiere, podría incluso alimentar programas de inteligencia artificial sobre la 
materia. 

26. Hohfeld, W. N., “Some fundamental legal conceptions as applied in judicial reasoning”, Yale Law Journal 23 (1913) 
16-59, 30.
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La distinción que hace Hohfeld entre de-
recho (subjetivo), privilegio (o libertad), 
potestad e inmunidad presupone, en todos 
los casos, la existencia de un sujeto en cada 
extremo de la relación y la descripción 
de un tipo de acto respecto del cual se 
conducen cada uno de dichos sujetos; por 
lo que las relaciones así descritas se han 
denominado de “tres términos”.27 En lo 
que atañe al derecho (subjetivo) o claim 
right como lo llama Hohfeld, su atribución 
a un sujeto implica que este pueda exigir 
que otro u otros realicen un determinado 
acto, quien o quienes a su vez tendrán que 
cumplir con dicho acto como su deber 
(positivo) correlativo. Asimismo, el corre-
lativo de este derecho subjetivo incluye el 
deber negativo de los demás sujetos de no 
obstruir el disfrute del derecho por parte 
del titular. Una nota característica de este 

derecho (subjetivo), es la facultad que 
tiene su titular de exigir su cumplimiento 
y de acudir a las autoridades para que le 
ayuden a hacerlo efectivo, en cuanto existe 
un deber correlativo en cabeza de otro u 
otros sujetos. 

La precedente noción de derecho (subje-
tivo) debe diferenciarse de lo que Hohfeld 
designa como privilegio o libertad, que se 
opone a la existencia de deber. Precisa-
mente, Hohfeld afirma que la libertad es 
la negación del deber. Esta libertad se di-
ferencia del derecho (subjetivo o derecho-
exigencia) porque no puede ser exigida a 
otro u otros sujetos, quienes únicamente 
detentarán un correlativo “no-derecho” 
o una “ausencia-de-derecho”. En conse-
cuencia, el sujeto que posee la libertad 
en cuestión podrá decidir, sin coacción, 

Opuestos 
jurídicos

Correlativos 
jurídicos

Derecho 
(subjetivo)

No-derecho 
(o ausencia-de-

derecho)

Derecho 
(subjetivo)

Deber

Privilegio (o 
libertad)

Deber

Privilegio (o 
libertad)

No-derecho 
(o ausencia-de-

derecho)

Potestad

Incompetencia 
o incapacidad

Potestad

Sujeción, 
carga o 

responsabilidad

Inmunidad

Sujeción, 
carga o 

responsabilidad

Inmunidad

Incompetencia 
o incapacidad

27. 	 Cfr. Finnis, J., Natural Law and Natural Rights, 199.
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si ejerce un acto o no, sin que los otros le 
puedan exigir que lo haga o que no lo haga. 
Dado que el correlativo de esta libertad es 
simplemente una ausencia-de-derecho y 
no un deber que sea atribuido a otros, el 
titular carecerá de acciones para exigir su 
cumplimiento coactivo. 

Como se mencionó anteriormente, en 
general se le atribuye el carácter de pri-
vilegio o libertad al fair use y a las demás 
limitaciones al copyright. Esta calificación 
implica que si un sujeto quiere hacer un 
uso justo de una determinada obra, está 
en libertad de hacerlo o no, mientras que 
cumpla con las condiciones del privilegio 
otorgado, esto es, que el propósito del uso 
sea de aquellos que permite el legislador, 
tales como crítica, comentario, reporte de 
noticias, enseñanza, académico o de inves-
tigación y que se ajuste a los criterios defi-
nidos en el derecho estadounidense para 
que se configure un uso leal.28 La principal 
consecuencia del ejercicio de esta libertad, 
dentro de los parámetros mencionados, 
consiste en que, si el usuario de la obra 
es demandado, puede ejercitar el fair use 
como medio de defensa, lo que le permi-
tirá controvertir exitosamente la demanda 

y evitar una condena en su contra.29 El 
fundamento del ejercicio exitoso de esta 
libertad radicará entonces en la inexis-
tencia del deber de solicitar autorización 
para utilizar la obra y, correlativamente, el 
no-derecho o la ausencia-de-derecho del 
titular de copyright para impedir que el 
usuario haga un fair use de la obra, siempre 
que se hayan cumplido las condiciones 
definidas por la ley y los jueces.30 Definido 
el fair use en el lenguaje de tres términos 
al que apela Hohfeld en su clasificación, 
consistirá en un sujeto —el usuario de la 
obra—, una conducta —la libertad o pri-
vilegio de utilizar la obra de conformidad 
con los criterios definidos en la jurispru-
dencia y la ley— y otro sujeto —el titular 
de la obra— que tendría un no-derecho a 
oponerse a la utilización de la obra cuando 
ella se haga a la luz de los criterios definidos 
para calificarse como fair. 

Sin embargo, en el último cuarto de siglo 
ha ido tomando fuerza en los Estados Uni-
dos la postura según la cual tanto la cláusu-
la constitucional de propiedad intelectual 
como el copyright en general deben ser 
interpretados de forma que se reconozcan 
y favorezcan los derechos de los usuarios, 

28. 	 Los criterios del fair use, según se encuentran definidos en la sección 107 de la Copyright Act, son: (1) el propósito 
y el carácter del uso, incluyendo si tal uso es de naturaleza comercial o si es para propósitos educativos sin ánimo de 
lucro; (2) la naturaleza de la obra protegida; (3) la cantidad y sustancialidad de la porción usada respecto de la obra 
protegida en su totalidad; y (4) el efecto del uso sobre el mercado potencial o sobre el valor de la obra protegida.

29.  	Cfr. Harper & Row v. Nation Enterprises, 471 U.S. 539 (1985); Campbell v. Acuff-Rose Music, 510 U.S. 569 (1994).

30. 	 Cfr. Guibault, L. M., Copyright Limitations and Contracts - An Analysis of the Contractuall Overridability of Limitations 
on Copyright, 98.
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como miembros de esa sociedad cuyos in-
tereses buscan satisfacerse en este sistema. 
La mencionada obra de Patterson y Lind-
berg (1991),31 que propuso argumentos 
para calificar el copyright como un sistema 
que protege los derechos de los usuarios, 
influyó en la década de los noventa a un 
buen número de los académicos y activis-
tas que comenzaron a expresarse respecto 
del fair use como un derecho o un conjunto 
de derechos, y del copyright como sistema 
que debía ceder frente al interés público, 
sobre todo en un entorno como el que las 
nuevas tecnologías estaban planteando.32 
En efecto, el uso comercial de la Internet 
y la masificación de los medios digitales, 
que facilitaron la reproducción y difusión 
de obras protegidas, llevaron a los usuarios 
a explotar al máximo las posibilidades que 
les otorgaba la tecnología y el inconmen-
surable volumen de obras (cuyo término 
mutó por el mercantilista e impersonal 
de contenidos) al alcance de la mano y sin 
costo. Por su parte, los titulares de las obras 
(usualmente, titulares derivados, distintos 
de los autores) buscaron también obtener 

el mayor provecho de este nuevo medio de 
distribución de los contenidos y restringir, 
en la mayor medida posible, el acceso a los 
viejos y nuevos contenidos, con el fin de 
que el adjetivo gratuito no se convirtiera 
en la regla general en la Internet.33

Las nuevas normativas que pretendieron 
regular la Internet, como la Digital Milen-
nium Copyright Act (dmca) de 1998 no 
hicieron más que avivar el debate y darle 
argumentos a los titulares para afirmar su 
propiedad sobre los contenidos digitales 
así como para controlarlos, y a los usuarios 
para acudir al fair use como un derecho 
que les permitiera usar las obras a pesar 
de las medidas tecnológicas de protección 
impuestas por los titulares.34 En general, 
aquellos que defienden la categorización 
del fair use como un derecho, lo hacen a 
partir de la interpretación de la “cláusula 
de propiedad intelectual” y de otras nor-
mas constitucionales como la Primera 
Enmienda, que supeditarían la protección 
del copyright a la defensa de derechos fun-
damentales como la libertad de expresión 

31. Patterson, L. R. y Lindberg, S. W., The nature of copyright: a law of users’ rights, University of Georgia Press, 1991.

32. Ver, por ejemplo, Zimmerman, D., “Copyright in Cyberspace: Don’t Throw Out the Public Interest with the Bath 
Water”, Annual Survey of American Law  (1994) 403-14,  passim; Stallman, R., “Reevaluating Copyright: The Public 
Must Prevail”, Oregon Law Review 75 (1996) 291-97, passim; Tussey, D., “From fan sites to filesharing: Personal use 
in cyberspace”, Georgia Law Review 35 (2001) 1129-93, passim.

33. Ginsburg resume las posiciones de una y otra parte, de usuarios y grandes titulares (corporations) en una palabra: 
greed (avaricia). Ginsburg, J. C., “How Copyright Got a Bad Name For Itself ”, Columbia Journal of Law & the Arts 
26 (2002) 61, 61-64. En el artículo analiza el concepto de “interés público” que usualmente arguyen los exponentes 
de una y otra parte, y pasa revista a las últimas decisiones de la Corte Suprema en las que se ponderan los derechos 
e intereses de los distintos afectados.

34. Cfr. Ginsburg, J.C., “Copyright and intermediate user’s rights”, Columbia VLA Journal of Law & Arts. 23 (1999) 67.
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y el derecho a la educación.35 Para ellos, 
el fair use tendría la misma naturaleza que 
la que se predica de los derechos antedi-
chos, en cuanto materializan su ejercicio 
en situaciones en las que se requiere el 
uso de obras protegidas por el copyright. 
Precisamente, en la medida que el fair use 
permite ejercer derechos tan sagrados para 
los estadounidenses —e importantes para 
su democracia— se ha considerado que 
este debería prevalecer sobre los derechos 
meramente patrimoniales que detentan 
los titulares.36 

En la caracterización del fair use se ha 
afirmado que el hecho de que la norma no 
lo considere una infracción al copyright,37 
no significa que su único propósito sea el 
de servir de medio de defensa cuando se 
reclama una infracción.38 Además, uti-
lizando los términos hohfeldianos de los 
que se han valido aquellos que califican 
el fair use como un privilegio o libertad, 
Patterson manifiesta categóricamente que

el titular de copyright, en virtud de la ley 
de copyright y de la cláusula de propiedad 
intelectual, no sólo no tiene derecho [tiene 
un no-derecho o ausencia-de-derecho] 

sino que además tiene un deber de no 
interferir con el uso que haga un consumi-
dor [usuario] de una obra públicamente 
difundida.39  

De lo anterior se colige que, si es posible 
afirmar la existencia de un deber en cabeza 
del titular de copyright, correlativamente 
le corresponderá al usuario un derecho 
subjetivo o un derecho-exigencia que 
le permitirá reclamar de dicho titular el 
cumplimiento de su deber. 

Sin embargo, al argumento según el cual 
la cláusula de propiedad intelectual de la 
Constitución estadounidense 3supone la 
utilización libre de las creaciones para 
favorecer el progreso de la ciencia, en 
nombre del interés público, se ha respon-
dido afirmando que el texto de la norma 
antes mencionada es suficientemente claro 
y explícito al ordenar que tal progreso se 
logra mediante el aseguramiento de unos 
derechos exclusivos otorgados al autor, 
en el caso del copyright, o al inventor en 
lo referente a las patentes. Precisamente, 
el interés público quedará mejor servi-
do cuando se reconocen esos derechos 
exclusivos a los creadores, con la menor 

35. 	 Ver, por ejemplo, el análisis de Lessig (2004, p. 116 y ss.) sobre la institución de la propiedad intelectual a la luz de 
los postulados constitucionales estadounidenses.

36. 	 Por todos, Tatterson, L. R., “Free Speech, Copyright, and Fair Use”, Vanderbilt Law Review 40, no. 1 (1987) 1-66. 

37. 	 Así se establece en la sección 107 de la Copyright Act, es decir, más que afirmando la existencia de un derecho, 
manifestando que un determinado uso no infringe el copyright cuando cumpla con los criterios establecidos. 

38. 	 Patterson, L. R., “Free Speech, Copyright, and Fair Use”, nota 144 en 44-45.

39. 	 Ibid. 61. Para el autor, esa es la conclusión necesaria de los distintos usos que realizan un competidor y un usuario. 
Mientras el primero usa el copyright (el derecho de reproducir), el segundo usa la obra en sí. 
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cantidad de excepciones y limitaciones a 
su ejercicio, porque, en esa misma medida, 
estarán mejor incentivados para seguir 
creando y aumentar el acervo científico y 
cultural de la sociedad. Este contraargu-
mento se ha presentado como suficiente 
para desvirtuar que los usuarios tengan 
unos derechos determinados como conse-
cuencia de lo establecido en la disposición 
constitucional, y para reafirmar que el 
ejercicio de los derechos exclusivos de los 
creadores se identifica efectivamente con 
el interés público.40 Adicionalmente, se 
ha llamado la atención sobre la expresión 
“para asegurar” (by securing) que se utiliza 
en el texto constitucional para indicar que 
se trata de reforzar la protección de un 
derecho preexistente (el de los creadores 
a ser remunerados por sus creaciones) y 
no de la creación de uno nuevo.41

Finalmente, en la medida que, en la 
práctica, el fair use no otorga al usuario 
un derecho de acción en contra del ti-
tular, se ha negado que la naturaleza de 
este uso leal sea la de un derecho, en el 
sentido explicado por Hohfeld, es decir, 
de un derecho subjetivo o un derecho-

exigencia.42 En particular, se ha afirmado 
que el usuario que utiliza la obra no tiene 
un derecho sobre ella, como cosa (in rem), 
como sí lo tiene el autor, entre otros moti-
vos porque no existe un deber correlativo 
del resto del mundo sobre su “derecho” a 
usar la obra.43 Este argumento supone la 
distinción entre la obra y los ejemplares 
físicos de esta, sobre los cuales el usuario 
sí ejerce un derecho —de propiedad— en 
tanto que los demás tienen el deber de 
respetárselo.

LAS EXCEPCIONES COMO INTERESES 
EN EL SISTEMA LATINO GERMÁNICO

La manera misma como se han consagrado 
las excepciones y limitaciones a los dere-
chos del autor en la legislación positiva ha 
llevado a los doctrinantes y jueces influen-
ciados por el sistema latino germánico 
a afirmar que ellas no son más que eso: 
disposiciones que restringen el disfrute de 
los derechos patrimoniales del autor, deter-
minaciones de la ley para proteger ciertos 
intereses que pueden verse afectados, me-
ros intereses pero, nunca, derechos.44 Así 

40. 	 Cfr. Ginsburg (1997, pp. 1-20, 4-5, 20). 

41. 	 Cfr. Ginsburg (1999, p. 68).  

42. 	 Ver, por ejemplo, la aseveración que hace Aull (2008, pp. 573, 582) respecto del fair use en general, y particularmente 
en referencia a los usos educativos; también, Johnstone (2005, pp. 345, 348).

43. 	 Cfr. Guibault (2002, p. 94).

44. 	 Ver las posiciones recogidas en torno a este tema por Guibault (2002, p. 91). Ver también Gendreau (2011, p. 323) 
y Desbois (1974, p. 350). Este último autor se refiere a la necesidad de conciliar “los derechos fundamentales de los 
autores con los intereses, dignos de atención, de los usuarios.”
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por ejemplo, Lucas A. y Lucas H. J.  (2006) 
consideran que las excepciones en ningún 
caso dan lugar a derechos a favor de los 
usuarios que las ejercen (pp. 260-261)45 y 
en el mismo sentido se pronuncia Hirsch 
Ballin, para quien la posibilidad de que 
un usuario use la obra bajo determinadas 
condiciones no se compara con el derecho 
erga omnes que sobre esta detenta el autor. 
Este último recoge uno de los argumentos 
más esgrimidos por los autoralistas, de 
corte eminentemente positivista: dado que 
ninguna ley, decisión judicial o doctrina 
ha otorgado un “derecho” a la comunidad 
o a sus miembros sobre la obra, lo único 
que ellos tendrían sería un “interés” o una 
“libertad” de usar la creación bajo deter-
minadas circunstancias (Hirsch Ballin, 
1956, p. 26).

El concepto de interés ha sido utilizado en 
la teoría jurídica para explicar la noción de 
derecho subjetivo. Su principal exponente, 
Ihering, al tiempo que se opuso a la doc-
trina que calificaba al derecho como un 
poder de voluntad, centró su análisis en 
aquellos bienes con los que el individuo 
busca satisfacer sus necesidades, que le son 
útiles y que, objetivamente, se identifican 
con valores y, desde la perspectiva del su-
jeto, con sus intereses (2001, pp. 945-946). 
Cuando esos intereses están amparados 
por acciones judiciales se puede gozar de 
ellos con seguridad jurídica, lo cual da 
lugar al nacimiento de derechos. De ahí 

la definición de derecho, ampliamente 
conocida, que propone Ihering: “inte-
rés jurídicamente protegido”. En ella se 
distinguen dos elementos constitutivos: 
uno sustancial, consistente en la utilidad 
o beneficio asegurado, y otro, de carácter 
formal, referido a la protección del derecho 
mediante acción de la justicia (Ihering, 
2001, p. 946). A partir de esta definición 
y de sus elementos, es posible entonces 
identificar simples intereses sin protec-
ción e intereses protegidos jurídicamente 
que, por lo tanto, constituyen verdaderos 
derechos. 

Lo anterior ha servido para explicar por 
qué, mientras se le atribuyen al autor unos 
derechos exclusivos, al usuario solo se le 
reconocen meros intereses respecto de la 
obra cuando se vale de las excepciones o 
limitaciones previstas en la ley. En efecto, 
el ejercicio de las facultades que detenta el 
autor están respaldadas por las acciones 
que puede impetrar cuando se vea ame-
nazado su cumplimiento. Entretanto, el 
usuario solo puede aprovecharse de la ex-
cepción o limitación prevista en la ley, sin 
que le sea permitido exigir judicialmente 
al autor o titular su forzoso cumplimiento. 
En el primer caso, el interés del autor se 
encuentra jurídicamente (judicialmente) 
protegido, por lo que, en la terminología 
de Ihering (2001), la seguridad jurídica del 
goce lo convierte en derecho (p. 954). Por el 
contrario, el interés del usuario no gozaría 

45. 	 Los autores niegan tajantemente que las excepciones se puedan entender como derechos de los usuarios.
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de la misma seguridad ni de protección, no 
se protegería a sí mismo (pág. 955),  por 
lo que tampoco detentaría la calidad de 
derecho subjetivo.46 

Guibault va más allá en este análisis y, a 
partir de la proposición de unos elemen-
tos configuradores del derecho subjetivo, 
examina si ellos pueden ser verificados en 
relación con las limitaciones al derecho 
de autor. Los elementos que propone se 
refieren a la relación entre el sujeto y el 
objeto, debidamente reconocida por el 
derecho positivo; la existencia de un poder 
exclusivo de control en cabeza del sujeto 
en cuestión y de un deber correlativo 
en cabeza del público y; nuevamente, el 
reconocimiento de un derecho de acción 
para exigir el cumplimiento del derecho. 
Según la autora, estos elementos pueden 
ser fácilmente constatables en el derecho 
de propiedad, incluida aquella sobre bienes 
intelectuales, pero considera que no sucede 
lo mismo respecto de las excepciones y 
limitaciones. Así, por ejemplo, respecto 
de la cita, ordinariamente calificada como 
derecho, admite que no se le puede calificar 
como uno de carácter subjetivo, ya que el 
usuario que ejerce el “derecho de cita” no 
tiene un derecho sobre la cosa (obra), un 
ius in rem, por lo que no puede disponer 
del objeto sobre el cual se predicaría esa 
facultad, es decir, de la obra citada. Así 
mismo, en contraposición al derecho de 

autor que se le concede, de manera exclu-
siva, a autores determinados, en el caso 
de la cita la facultad de ejercerla no se le 
otorga a una persona en particular y tam-
poco respecto de una obra específica, por 
lo que le faltaría la exclusividad típica de 
los derechos subjetivos. Finalmente, opina 
que no es posible verificar una obligación o 
un deber correlativo de los demás respecto 
del interés de ese usuario, por lo que, al 
faltar también este elemento, concluye que 
la cita no puede calificarse como derecho 
subjetivo, haciendo extensiva esta conclu-
sión a las demás excepciones y limitaciones 
(Guibault, 2002, pp. 93-94).

Ante la dificultad que supone calificar a las 
limitaciones y excepciones como derechos 
subjetivos, Guibault ha propuesto incluirlas 
dentro de la categoría de derechos objetivos. 
En su opinión, no siempre que el legislador 
establece deberes en cabeza de algunas per-
sonas está creando derechos —en sentido 
subjetivo— a favor de otras. Se presentan 
algunos casos en los que el sujeto se en-
cuentra revestido de derechos objetivos que 
le otorgan una expectativa razonable y sus-
tentada en la ley de que los demás ajustarán 
su comportamiento para que pueda gozar 
libremente de ciertos intereses sin verse 
injustificadamente afectado. Dado que los 
derechos objetivos surgen como consecuen-
cia del efecto reflejo del derecho y no están 
atribuidos a individuos específicos, quien 

46. 	 Esta distinción ha sido criticada por autores como Dabin (1955, p. 88), quien llama la atención sobre el hecho de 
que la protección recibida no es lo que convierte algo en derecho, la protección es post-jurídica, es decir, se otorga 
a algo que ha sido reconocido como derecho.
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ejerza uno de tales derechos tendrá un de-
recho de acción más limitado para proteger 
sus intereses que lo que tendría el titular de 
un derecho subjetivo. Esto sucede porque, al 
contrario de lo que ocurre  en relación con 
los derechos subjetivos, los de naturaleza 
objetiva no comportan el otorgamiento de 
un derecho individual de acción judicial. La 
garantía de disfrute de esta clase de derechos 
solo podrá hacerse efectiva mediante la ac-
ción del Estado y, en caso de que considere 
que su derecho objetivo ha sido vulnerado, 
su titular únicamente tendrá la posibilidad 
de alegar ante el Estado la aplicación de la 
norma que lo beneficia, mediante el ejerci-
cio de los mecanismos que disponga la ley 
pero, en todo caso, el interés personal del 
titular de un derecho objetivo solo servirá 
para respaldar la admisibilidad de la acción 
y nunca como una causa independiente 
para ejercitarla (Guibault, 2002, pp. 96-97).

A partir de lo anterior, según la misma 
autora, es posible identificar la manera 
como el legislador ha reconocido distintas 
clases de intereses legítimos que merecen 
protección en el ámbito del derecho de 
autor. Así, al concederles a los autores una 
serie de prerrogativas sobre sus obras, el 
legislador ha reconocido la existencia de 
un derecho subjetivo de propiedad sobre 
ellas. Sin embargo, al mismo tiempo se ha 
reconocido que este derecho no es absoluto 
y que, por lo tanto, debe tener en cuenta los 
intereses de aquellos que quieran o necesi-
ten usar de dichas obras. Estos intereses, en 
cuanto sean legítimos, se materializan en las 
limitaciones y excepciones que la misma ley 

ha dispuesto. Se tiene así entonces que, al 
excluir ciertos actos de la protección dada 
a los autores y titulares, la ley ha otorgado 
a los usuarios algunas libertades respecto 
de las obras protegidas, en reconocimiento 
de los legítimos intereses que se buscan 
proteger. En consecuencia, la exclusión 
de determinados actos de la órbita de los 
derechos de los autores y titulares, resulta 
en los derechos objetivos otorgados a los 
usuarios para que ellos puedan ejecutar 
unos específicos actos respecto de las obras 
que, de otra forma, no podrían ser utilizadas 
(Guibault (2002, p. 97).

LA INSUFICIENCIA DE LA CARAC­
TERIZACIÓN DE LAS LIMITACIONES AL 
DERECHO DE AUTOR A LA LUZ DE CRI­
TERIOS ESTRICTAMENTE POSITIVOS

Al revisar la literatura sobre propiedad 
intelectual se puede observar cómo, a pesar 
de que el análisis del derecho de autor se 
estructura usualmente a partir de la forma 
como ha sido consagrado en la legislación, 
los estudiosos de la materia buscan ir más 
allá y, para definir la naturaleza de tal 
derecho, acuden a argumentos de mayor 
profundidad como las teorías de la justa 
recompensa por el trabajo, la utilitarista 
o la de la personalidad. Sin embargo, no 
ocurre lo mismo cuando se trata de definir 
la naturaleza de las excepciones y limita-
ciones a ese derecho. En efecto, según se 
expuso en las páginas anteriores, tanto 
en el copyright como en el sistema latino 
germánico se hace una caracterización de 
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las excepciones y limitaciones mediante la 
lectura de la forma como ellas han quedado 
plasmadas en la legislación, sin ahondar en 
las razones para su existencia y circunscri-
biéndose a aquello que haya sido definido 
por el Estado o legislador correspondiente. 

Así, se recordará que la distinción que 
hace Ihering entre intereses jurídicamente 
protegidos (derechos) y meros intereses se 
sustenta, respectivamente, en la existencia 
o inexistencia de acciones o mecanismos 
de protección judicial respecto de cada uno 
de esos intereses. Sin embargo, se ha criti-
cado la teoría de Ihering y, por tanto, a sus 
derivadas, porque el elemento formal de 
su concepto de derecho, la protección ju-
rídica, no es el que define el derecho, sino, 
más bien, su consecuencia necesaria. Un 
interés se protege cuando es un derecho, 
y no es la protección la que lo convierte 
en tal. La protección jurídica, por vía de 
acción judicial, supone la preexistencia de 
un derecho que requiere de dicho amparo 
(Dabin, 1955, pp. 86-88). Adicionalmente, 
si la mencionada protección, entendida 
como la posibilidad de poner en funciona-
miento el poder judicial, es otorgada por 
el Estado, que previamente definiría cuáles 

intereses merecen su tutela y cuáles no, se 
circunscribiría la existencia de los derechos 
a aquellos que discrecionalmente quiera 
reconocer el Estado, según el querer de los 
gobernantes de turno. 

Al trasladar estas críticas al derecho de 
autor, se encuentra que también es repren-
sible —por superficial y formalista— la 
postura según la cual se le niega el carácter 
de derecho a las excepciones y limitaciones 
a los derechos del autor porque carecen 
de acciones judiciales para hacer exigible 
su disfrute. En primer lugar, porque no es 
totalmente cierto que dichas excepciones y 
limitaciones se encuentren desprovistas de 
las acciones encaminadas a su efectividad, 
ya que en muchos casos es posible recla-
mar judicialmente la posibilidad de hacer 
efectiva una limitación para la utilización 
de una obra. En segundo término, porque 
la falta de protección, por vía de acción 
judicial, más que ser determinante para ne-
garle el carácter de derecho a la excepción o 
limitación, debe ser motivo para procurar 
su amparo en cuanto se considere que se 
trata de un derecho que lo merece, o de la 
expresión de otro derecho cierto y prote-
gible, como el de educación o expresión.47 

47. 	 Ferrajoli (1999, pp. 101-103 y nota 11) hace una reflexión sobre la posibilidad de defender en juicio aquellas que 
considera libertades pasivas. En efecto, este autor encuentra que se debe hacer una distinción entre los derechos 
de autonomía privada y aquellos de libertad —que en todo caso, califica también como derechos—. Afirma que no 
todas estas libertades (o clases de derechos) son activos, en los que los titulares comparecen como actores. Propone 
los ejemplos del habeas corpus, la inviolabilidad de domicilio y de correspondencia, el derecho de intimidad en ge-
neral, que son realmente inmunidades frente a violaciones de otros y no facultates agendi. Sobre este último punto 
aclara que el carácter pasivo de estos derechos de libertad-inmunidad —que los hace consistir en meras expectativas 
negativas— no es contradictorio con la facultad de sus titulares de actuar en juicio para su defensa. Lo anterior 
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En este mismo sentido es criticable la 
clasificación de Hohfeld, en cuanto hace 
depender la existencia de un derecho de 
la posibilidad que tenga su titular de de-
mandar su cumplimiento o satisfacción 
y, consecuentemente, negándole dicho 
carácter a aquellas actuaciones que carez-
can de tal protección y caracterizándolas 
como simples privilegios. Por lo mismo, 
se muestra insuficiente e inadecuada la 
caracterización que se hace del fair use 
como privilegio para justificar la utiliza-
ción legítima de obras protegidas, bajo el 
argumento de que únicamente se puede 
presentar como defensa y no como derecho 
accionable. En todo caso, la crítica sobre 
este particular recae más en aquellos que 
han querido adoptar el lenguaje hohfeldia-
no para describir el fair use como privilegio 
(o libertad), más que en Hohfeld mismo. 
En efecto, como lo hace notar Finnis, 
los planteamientos de Hohfeld han sido 
malentendidos porque sus intérpretes 
han omitido unos principios básicos que 
se desprenden de su teoría (1972, p. 379). 
Entre ellos, es importante mencionar aquel 
referido a la multiplicidad de relaciones 
hohfeldianas que pueden confluir en una 
determinada situación jurídica, por ejem-
plo, cuando existe una libertad (privilege) 
protegida por un derecho o unos derechos 
adicionales (2011, pp. 200-201),  o rodeada 
de un perímetro de derechos-exigencia 

del titular contra aquellos que pretendan 
interferir en el ejercicio de su libertad 
(1972, pp. 378-379). 

Aunque, en estricto sentido, la conjunción 
de distintas relaciones hohfeldianas no 
constituiría una nueva clase de derecho 
hohfeldiano, lo cierto es que la determi-
nación de cada uno de los componentes 
de esos conjuntos de derechos resulta 
complicada de ejecutar en la práctica, por 
lo que, en el lenguaje jurídico ordinario, se 
tiende a unificar todas esas relaciones de 
tres términos —un sujeto, una conducta y 
otro sujeto— en la más sencilla referencia 
a un sujeto que tiene un determinado de-
recho (sin entrar a distinguir la diferencia 
entre sus correlativos). Precisamente, una 
de las mayores críticas contemporáneas 
que ha recibido la teoría de Hohfeld es la 
estructuración que hace de los derechos a 
partir de tres elementos o términos, de la 
que se desprende el carácter más o menos 
jurídico de un acto, dependiendo de su 
exigibilidad de un sujeto al otro. 

En suma, se ha considerado que la utili-
zación de un lenguaje de tres elementos, 
como lo hace Hohfeld, no se compadece 
con el sentido que, al concepto de derecho, 
otorgan corrientemente los juristas, esto 
es, una relación entre dos términos, una 
persona y una cosa, en su sentido más 

porque el derecho de acción en juicio es un derecho civil específico y autónomo, que consiste en un meta-derecho 
de garantía asociado a todos los demás derechos, no solo a los fundamentales sino también a los patrimoniales e 
incluso a intereses legítimos. 
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amplio.48 La utilización de este lenguaje de 
dos términos, que permitiría fundir el con-
cepto de privilegio en el de derecho, sirve 
para explicar mejor la forma como en un 
objetivo determinado confluyen distintos 
conjuntos de derechos, al tiempo que es 
asegurado por un conjunto de reglas que, 
además, le ayudan a dar su contenido jurí-
dico. Respecto de un derecho así descrito, 
por fuera de los parámetros hohfeldianos, 
se podrían modificar sus prerrogativas, 
cargas y formalidades procesales, sin per-
turbar el núcleo de ese derecho (Finnis, 
2011, pp. 2001-2002). De aquí que, al re-
visar el apelativo de privilege con el que se 
ha caracterizado al fair use estadounidense, 
se encuentre posible trasladar su definición 
de un lenguaje de tres términos —un usua-
rio, la libertad de usar la obra y el titular 
con un no-derecho a oponerse— a uno de 
solo dos de sus componentes, es decir, un 
sujeto —el usuario de la obra— y una cosa, 
entendida en sentido amplio, no como la 
obra sino como la facultad de utilizarla de 
conformidad con los criterios de fair use 
definidos en la jurisprudencia y la ley.49

En todo caso, a propósito del recurrido 
argumento según el cual se niega la exis-
tencia de un derecho del usuario a utilizar 

la obra de un tercero bajo determinadas 
circunstancias por el simple hecho de que 
no se pueda afirmar que dicho usuario de-
tente un poder sobre ella, como de hecho sí 
lo tiene el autor, es importante anotar que 
esta discusión se desprende de la caracteri-
zación que, tradicionalmente, se ha hecho 
del derecho de autor como un derecho de 
propiedad y, por lo tanto, como un derecho 
real. Así, siguiendo la clásica definición 
de derecho real incorporada en muchos 
códigos civiles, el autor tendría sobre la 
obra —cosa, bien inmaterial— un derecho 
sin respecto a determinada persona, lo cual 
no podría aseverarse respecto del usuario 
que, según esta postura, simplemente haría 
parte de ese sujeto pasivo universal que 
tendría la carga de respetar el derecho del 
titular y de no perturbarlo. Sin embargo, 
como observa Díez-Picazo, cuando se de-
cide aplicar de manera análoga la categoría 
de derechos reales a los bienes inmateria-
les, se deben tener presentes las dificultades 
y, se agrega, los riesgos que ello conlleva 
(2008, pp. 188-189). En efecto, cuando se 
insiste en describir el derecho del autor 
sobre la obra como un ius in re, se debe 
admitir al mismo tiempo que, en ciertos 
casos, puede hablarse del derecho de un 
tercero —por ejemplo, un usuario— sobre 

48. 	 Cfr. Finnis (2011, p. 201). Para los representantes del realismo jurídico y de concepciones aristotélico-tomistas del 
derecho como las que se siguen aquí, una noción clave es que el derecho se identifica con la cosa que se debe, con 
lo debido, con lo justo. Sobre este particular ver, entre otros: Hervada (2001, pp. 29-31), Cruz Prados (2006, pp. 
375-376). 

49. 	 Sobre el particular, ver también las críticas de Breakey (2010, pp. 316-321) a aquellos que, como Cahir, han utilizado 
la teoría de Hohfeld para negarle el carácter de derecho a los usuarios de una obra.
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la obra como cosa ajena, un ius in re aliena, 
cuyo paradigma en el ámbito de los bienes 
corporales es la servidumbre, institución 
respecto de la cual se podría utilizar la 
analogía en el campo del derecho de autor 
para justificar las excepciones y limitacio-
nes —como verdaderos derechos de los 
terceros que cumplen con las condiciones 
para usar el bien (la obra)— constituyendo, 
por consiguiente, un gravamen en cabeza 
de su titular. 

Para concluir estas observaciones sobre 
las teorías predominantes acerca de la na-
turaleza de las excepciones y limitaciones 
a los derechos de los autores, es menester 
referirse a la alternativa propuesta por Gui-
bault, es decir, que no obstante la imposi-
bilidad —según su opinión— de catalogar 
las limitaciones al derecho de autor como 
derechos subjetivos, sí es factible incluirlas 
dentro de la categoría de derechos objeti-
vos que le otorgaría a los usuarios, en gene-
ral, una expectativa razonable, reconocida 
por la ley, de que los autores y titulares de 
las obras les permitirán gozar libremente 
de ellas, bajo determinadas circunstancias, 
sin verse injustificadamente afectados y 
contando, por el contrario, con la protec-
ción del Estado aunque no con una acción 
judicial propia y directa (2002, pp. 96-97). 

Sobre el particular, es necesario precisar 
que, aunque el ejercicio de las excepciones 
y limitaciones al derecho de autor está 
reconocido de manera general a los miem-
bros de la sociedad para la protección de 
determinados intereses sociales, una vez 
un individuo perteneciente a la misma 
se vale efectivamente de esa limitación, 
dentro de los parámetros reconocidos 
por la ley, el inicial interés de la sociedad 
se materializa en el ejercicio concreto que 
hace el sujeto en cuestión de algo que le 
es debido.50 Así, la posibilidad abstracta 
originariamente establecida a favor de los 
miembros de la sociedad (derecho objetivo 
en los términos de Guibault) se transfor-
mará, por su aprovechamiento efectivo y 
específico, en la facultad real del usuario 
de exigir su cumplimiento para la satis-
facción de sus necesidades, coincidiendo 
con el concepto de derecho subjetivo que 
la misma autora expone. 

IURA IN OPERE ALIENA: ELEMEN­
TOS PARA UNA DEFINICIÓN DE LA 
NATURALEZA JURÍDICA DE LAS 
EXCEPCIONES Y LIMITACIONES

Desde la perspectiva del derecho positivo, 
se ha afirmado que la existencia de una 

50. 	 Sobre este particular, puede resultar ilustrativa la distinción que hace Ihering (2001) entre derechos individuales y 
derechos comunes. Sobre la segunda categoría, afirma el autor que “para obtener esos derechos es preciso ser parte 
de un determinado grupo de personas, extendido o limitado. El interesado los adquiere en un momento en que usa 
de ellos, y se extinguen con su persona desde el instante en que ya no se sirve de ellos. Los interesados (sic) de tales 
sujetos actuales no absorben de ningún modo el destino de la cosa y su utilidad, y esos derechos tienen por objeto 
los intereses de todo género en espera de las generaciones futuras.” [Cursivas del texto original], (p. 961).
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legislación protectora del derecho de autor 
se apoya en la idea de que se deben proteger 
los derechos de los autores y titulares y que, 
consecuentemente, no se pueden calificar 
las excepciones como equivalentes de tales 
derechos. Según esta postura, las excep-
ciones cumplen su función al llamar la 
atención sobre temas sociales muy impor-
tantes que deben ser tenidos en cuenta para 
que los derechos de los titulares tengan 
relevancia y significación y para que sean 
aceptables desde el punto de vista de polí-
ticas públicas, pero nunca para ponerlas en 
un plano de igualdad con los derechos de 
los autores y titulares.51 Por otro lado, los 
contradictores de esta posición consideran 
que el de las excepciones y limitaciones al 
derecho de autor no es un asunto menor y, 
valiéndose de las mismas teorías liberales 
individualistas en las que se apoyan los 
defensores del derecho de autor, alegan la 
existencia de unos derechos superiores, 
representados en tales excepciones, a los 
que debe quedar sometido el derecho de 
autor.52 Lo anterior nos refiere a la difícil 
—y esencial— cuestión sobre qué es tener 
un derecho, a la que se puede responder 

—y se ha respondido—de múltiples for-
mas. Y en las respuestas se puede observar 
cómo, en muchos casos, se acude a juegos 
del lenguaje para llamar derecho a lo que 
no lo es, o para negarle ese carácter a lo que 
sí puede considerarse como tal, utilizando 
términos tales como privilegio o interés.

No cabe duda de que en el derecho de autor 
confluyen diversos intereses, en cabeza 
de múltiples actores —los usuarios entre 
ellos— cuya protección es buscada por la 
sociedad en atención al beneficio general 
que ella puede producir en los ámbitos de 
la cultura, la educación, la democracia y 
la economía, entre otros. Tampoco se dis-
cute que los sistemas de límites al derecho 
de autor tienen por propósito proteger 
determinados intereses de la sociedad y 
de sus miembros.53 Asimismo, es preciso 
reconocer que la forma como se han con-
sagrado los límites al derecho de autor, 
bien sea en un sistema abierto como el 
fair use del copyright estadounidense, o en 
un sistema cerrado como el de las excep-
ciones numerus clausus del sistema latino 
germánico, permite caracterizarlos como 

51. 	 Esta es la conclusión a la que llega Gendreau (2011, p. 323) cuando analiza la pertinencia de una reforma a la ex-
cepción para fines educativos en Canadá, y que refleja el pensar de muchos académicos y defensores del derecho de 
autor como un sistema exclusivamente dirigido a proteger los derechos de autores y titulares.

52. 	 Un ejemplo de esta postura lo presenta Hoeren (s. f.) al calificar el derecho de autor simplemente como una parte 
o derivado de un derecho más amplio, como es aquel a la información.

53. 	 Ver, entre otros: Senftleben (2004, pp. 22-34), Guibault (2002, pp. 27-90), Lucas, A. y Lucas, H.-J. (2006, pp. 268-269), 
Rodríguez Tapia y Bondía Román (1997, p. 164), Strowel (1993, p. 245 y ss.), González de Alaiza Cardona (2008, p. 
105). Estos intereses son también mencionados por normas internacionales como el Tratado ompi de Derecho de 
Autor en su preámbulo. 
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libertades —o privileges, según la termi-
nología hohfeldiana arriba revisada— en 
cuanto los beneficiarios de las normas 
que los contemplan tengan autonomía 
para disfrutar de ellos o no, al tiempo que 
los autores y titulares no cuentan con un 
derecho cierto para oponerse a tales usos 
cuando los mismos se presentan dentro 
de los parámetros y bajo las condiciones 
previstas en el sistema correspondiente. 

Sin embargo, aun cuando se reconozca 
la existencia de intereses en cabeza de 
los usuarios y la libertad que ellos tienen 
de utilizar las obras protegidas bajo de-
terminadas condiciones, ello no es óbice 
para descartar la existencia de un derecho 
cuando tales intereses o libertades se ejer-
cen concretamente respecto de una obra, 
en una situación que permita considerar 
debido el objeto de ese interés o esa liber-
tad. De hecho, algo similar ocurre respecto 
de los derechos de los autores y titulares 
derivados. En efecto, ningún sujeto puede 
afirmar que tiene el derecho exclusivo a 
reproducir una obra mientras que no la 
origine o transmita las facultades para ha-
cerlo. Mientras ello sucede, el futuro autor 
o titular de la obra con lo único con lo que 
contará será con la libertad de crear o no 
la obra y con el interés, como miembro de 
la sociedad y potencial beneficiario, de que 
las obras se protejan de alguna manera para 
otorgar un justo reconocimiento a la labor 
creadora. Solo una vez el sujeto en cuestión 
se convierte en autor o titular de una obra 
podrá afirmar, a ciencia cierta, que detenta 
un determinado derecho sobre ella.

Lo anterior supone una precisión acerca 
de los distintos momentos en los que se 
puede afirmar que se tiene un derecho 
sobre la obra, bien como autor o titular 
o bien como alguien que requiere su uso 
o disfrute. Sobre este tema, Alexy dis-
tingue entre derechos (o razones) prima 
facie y derechos (o razones) definitivos 
—o derechos en estricto sentido o stricto 
sensu, según otra denominación— para 
explicar la forma como se interrelacionan 
principios y reglas. En particular, califica 
a los principios como razones prima facie 
y a las reglas como razones definitivas, a 
menos que se haya previsto una excepción, 
de ahí que las decisiones sobre derechos 
implican la previa determinación de esos 
derechos definitivos, por la vía del princi-
pio o derecho prima facie. Muchos de los 
problemas de la comprensión del derecho 
radican en la exclusiva utilización de un 
modelo de principios o de un modelo de 
reglas, ignorando la interacción entre unos 
y otras (Alexy, 2003, pp. 101-102, 119 y ss.). 

Según se analizó, las razones que se han 
esgrimido para negarle el carácter de dere-
cho a las excepciones y limitaciones usual-
mente descansan en la indeterminación del 
sujeto y del objeto del derecho, así como 
del obligado y el contenido de la obligación 
correlativa, lo que ha supuesto que se le ca-
lifique mejor como un interés o un privile-
gio o libertad. Este enfoque pierde de vista 
el proceso mediante el cual un principio 
que sustenta una determinada excepción 
o limitación puede llegar a convertirse en 
un derecho definitivo. Así, se pueden iden-
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tificar ciertos principios que únicamente 
podrán ejercerse como derecho cuando 
se cumplan las circunstancias requeridas, 
como es el caso del derecho (o libertad o 
principio) de propiedad, entendido como 
la posibilidad de llegar a ser propietario de 
cosas para la satisfacción de necesidades 
que, bajo determinados supuestos defini-
dos por la misma ley, puede convertirse 
en el concreto derecho real de dominio 
sobre un objeto determinado (derecho en 
estricto sentido).54 Algo similar sucede 
con el principio de libertad de expresión 
que, bajo determinadas condiciones, puede 
llegar a mudar en un verdadero derecho a 
expresarse. 

Con base en lo anterior, y a partir de la 
revisión que de algunas de ellas se hizo 
en el apartado anterior, se puede afirmar 
que las excepciones y limitaciones son la 
expresión de ciertos principios o razones 
prima facie que, cuando se pretenden 
ejercer o se ejercen efectivamente, con el 
cumplimiento de unas condiciones esta-
blecidas, se transforman en derechos en 
estricto sentido o definitivos. Esta aseve-

ración requiere una explicación adicional 
en lo que se refiere a los principios que 
son expresados mediante las excepciones 
y limitaciones, su ejercicio mediante la sa-
tisfacción de ciertas exigencias y la manera 
como nacen los mencionados derechos en 
estricto sentido.

Ya en varios lugares de este trabajo se 
han mencionado principios que susten-
tan tanto el derecho de autor como las 
llamadas excepciones y limitaciones. A 
ellos se hace alusión con los términos 
de bienes humanos o valores básicos, y 
dentro de dicha categoría se han incluido 
primordialmente los de conocimiento, 
sociabilidad, experiencia estética, juego y 
trabajo. Sin embargo, cuando tales bienes 
o valores han sido consagrados en textos 
constitucionales, han dado lugar a una se-
rie de libertades de amplio reconocimiento 
como las de propiedad, de expresión, de 
información, de pensamiento, de prensa, 
de educación y cultura, entre otras. A 
estos principios y libertades se ha hecho 
referencia cuando se examina tanto la 
justificación del derecho de autor como 

54. 	 Aunque con un propósito distinto, Ferrajoli (2009, pp. 45-50, 101-103) expone los distintos sentidos de la propiedad 
que pueden ser útiles para comprender sus diversas dimensiones. El autor diferencia entre derechos fundamentales 
y derechos patrimoniales, partiendo de una distinción radical entre libertad y propiedad. Critica el hecho de que 
se hayan identificado estos dos conceptos en la teoría jurídica y política y le atribuye a esta confusión muchos de 
los malos entendidos sobre su naturaleza. Para él, es distinto el derecho a tener propiedad o a disponer de ella (uni-
versal y fundamental), que el derecho que yo puedo ejercer sobre derechos reales y de crédito. En el primer caso, 
nos encontramos con derechos que son inclusivos, mientras que en el segundo son exclusivos. En otras palabras, 
Ferrajoli considera que la propiedad, como los demás derechos patrimoniales, tiene naturaleza existencial o singu-
lar, excludendi alios, es decir, que no corresponde a todos. Los derechos que sí podrían calificarse de universales, 
serían los de convertirse en propietario y disponer de los bienes propios, consecuencia de la capacidad jurídica y la 
capacidad de obrar, respectivamente, que forman el presupuesto de la autonomía privada.
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de sus excepciones y limitaciones. En todo 
caso, respecto de estas últimas, se puede 
observar cómo algunos principios inciden 
más en unas que en otras, lo que además 
repercute en su fundamentación jurídica. 
Así, los bienes humanos de conocimiento 
y de búsqueda de la verdad —traducidos 
en libertades tales como las mencionadas 
arriba— se pueden evidenciar de mejor 
manera en excepciones como las de cita 
y fines educativos, que en la limitación de 
copia privada. Y esta última parece encon-
trar mejor respaldo en el bien secundario 
de propiedad —traducido en la libertad 
del mismo nombre— que en otros bienes 
o valores básicos.

Sin embargo, los principios expresados 
en las excepciones al derecho de autor 
—después de todo, razones prima facie— 
no dan lugar a unos derechos definitivos 
en cabeza de todos los miembros de la 
sociedad. Para que ello ocurra, es decir, 
para que a un sujeto se le pueda atribuir 
un derecho stricto sensu para, por ejemplo, 
hacer una cita o para utilizar una obra 
para fines educativos, debe cumplir con 
las exigencias y criterios que la misma ley 
haya fijado, atendiendo las particulares fi-
nalidades de la excepción correspondiente 

que, seguramente, coincidirán con las del 
principio que expresan. Estas exigencias 
son usualmente establecidas por la misma 
ley, algunas de manera concreta —como 
restringirse a un número de páginas o a un 
porcentaje de la obra, o hacer mención del 
autor y la fuente—, y otras de manera más 
general, aunque también se desprendan 
de la misma naturaleza del uso como, por 
ejemplo, el respeto de la medida justificada 
por el fin que se prevé en las excepciones de 
cita y para fines educativos, o la utilización 
conforme a los usos honrados a la que se 
hace referencia en las disposiciones del 
Convenio de Berna sobre tales excepcio-
nes, así como las impuestas por el three-
step test que propone el mismo Convenio 
y otras normas internacionales y locales. 

El cumplimiento efectivo de las condi
ciones a las que se encuentran sujetas las 
excepciones y limitaciones permite, en-
tonces, el paso de un derecho prima facie a 
uno en stricto sensu, es decir, del principio 
expresado en la excepción al disfrute de 
algo que es debido al usuario, que es su 
derecho.55 Esta calidad de derecho no se 
diluye por el hecho de que el objeto sobre 
el cual se ejerce, esto es, la obra citada, 
utilizada o copiada, no le pertenezca. Esto 

55. 	 Finnis considera que “con seguridad podemos hablar de derechos siempre que una exigencia o principio de razona-
bilidad práctica, o una regla de ahí derivada, da a A y a todos y cada uno de los otros miembros de una clase a la que 
A pertenece, el beneficio de (i) una exigencia (obligación) positiva o negativa impuesta a B (incluyendo, inter alia, 
cualquier exigencia de no interferir con la actividad de A o con su disfrute de alguna otra forma de bien) o de (ii) la 
habilidad de hacer que B quede sometido a una exigencia de ese tipo, o de (iii) la inmunidad de verse sometido él 
mismo por B a cualquier exigencia de ese tipo” (2000, p. 234). Si se analizan las excepciones y limitaciones al derecho 
de autor desde la perspectiva propuesta por Finnis, identificando a A con el usuario y a B con el autor o titular, se 
les puede calificar como derechos también.
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ha sido sugerido por aquellos que han valo-
rado la naturaleza de las excepciones desde 
la categoría de los derechos subjetivos y 
los derechos reales, y que han encontrado 
que, mientras el autor puede afirmar que 
ejerce su derecho sobre algo sobre lo cual 
ejerce dominio, asimilándolo al derecho 
real de propiedad, el usuario que preten-
de ejercer una excepción o limitación no 
puede aseverar lo mismo. Sin embargo, si 
se insiste en equiparar el derecho de autor 
con el derecho real de propiedad, debe re-
cordarse que dentro de los derechos reales 
no solamente se encuentran aquellos sobre 
una cosa propia (propiedad plena o des-
membrada), sino también aquellos que se 
tienen respecto de una cosa ajena, los iura 
in re aliena, cuyo ejemplo más evidente es 
el de las servidumbres. 

La institución de los iura in re aliena56 re-
sulta entonces útil a la hora de caracterizar 
los derechos a que dan lugar las excepcio-
nes y limitaciones al derecho de autor. Por 
ejemplo, en el caso del derecho de cita ya 
analizado se puede identificar una cosa (la 

obra), un propietario (el autor o titular), 
un gravamen (la reproducción de apartes 
de la obra) y un beneficiario de dicho 
gravamen (el usuario).57 Para el usuario, 
la obra citada es una cosa ajena sobre la 
cual puede ejercer un derecho bajo deter-
minadas condiciones, tal como se las exige 
también la ley al sujeto de una servidumbre 
de paso o de aguas. Y así como el ejerci-
cio de la servidumbre no implica hacerse 
propietario del predio que tiene la carga, 
el ejercicio del derecho de cita tampoco 
supone apropiarse de la obra. De hecho, 
el gravamen que soportaría la obra —y su 
autor o titular— sería menos oneroso en la 
medida que la cita no recortaría el disfrute 
del bien como sí puede ocurrir con ciertas 
servidumbres sobre bienes inmuebles. 

En suma, los conceptos de interés y privi-
lege o libertad —utilizados en los sistemas 
latino germánico y de copyright, respecti-
vamente— son insuficientes para describir 
la naturaleza de las excepciones y limita-
ciones (incluido el fair use estadounidense) 
cuando ellas son expresión de principios 

56. 	 Sobre el origen de esta denominación en el derecho civil, ver el interesante estudio de Robert Feenstra: “Dominium 
and ius in re aliena: the origins of a civil law distinction” (1989, 111-22), passim.

57. 	 Se podría alegar que la servidumbre supone la existencia de dos fundos, el predio sirviente y el dominante, por 
lo que no sería trasladable al campo de la propiedad intelectual. Sin embargo, en muchas legislaciones se prevén 
servidumbres en las que únicamente se identifica un predio sirviente y no uno dominante, como es el caso de la 
servidumbre de uso de riberas prevista en el artículo 898 del Código Civil colombiano:  “Los dueños de las riberas 
serán obligados a dejar libre el espacio necesario para la navegación o flote a la sirga, y tolerarán que los navegantes 
saquen sus barcas y balsas a tierra, las aseguren a los árboles, las carmenen, saquen sus velas, compren los efectos 
que libremente quieran vendérseles, y vendan a los riberanos los suyos; pero sin permiso del respectivo riberano y 
de la autoridad local no podrán establecer ventas públicas. —El propietario riberano no podrá cortar el árbol a que 
actualmente estuviere atada una nave, barca o balsa.”
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(razones prima facie) que recogen bienes 
básicos y que, al ajustarse a la medida que 
les impone la ley y la propia naturaleza —
mediante criterios de razonabilidad como 
el three-step test—, se transforman en unos 
derechos concretos, equiparables a los iura 
in re aliena en cuanto recaen sobre cosas 
(obras) ajenas, por lo que pueden ser califi-
cados como auténticos iura in opere aliena. 
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It is an honor and a privilege to be part of this program and 
to visit your wonderful country of Colombia. My thanks to 
all of the organizers who made this program and my visit 
possible. I give my deepest congratulations to Cecolda and 
all of its members and leaders as you mark your twenty-
fifth anniversary. 

I have the privilege of presenting at this conference twice. I 
will return to the podium later with a presentation on fair 
use, and then we will get into some of those details. This 
first presentation is about some more specific exceptions 
and limitations in copyright law. In many ways it is ap-
propriate to have the presentations in this order, because 
one of the first lessons of fair use is that you look to the 
specific exceptions first. If there is an exception that applies 
to your need, then you are in very good shape to proceed; 
you may move forward with that exception. But often 
there is no usable exception, for two reasons. One reason 
is simply the reach of your copyright law. You might not 
have a statute at all on libraries or other needs. The other 
reason is that you may well have an exception for librar-
ies, for the blind, for education, for sound recordings, for 
music, for motion pictures and whatever other need you 
have, but these exceptions are very detailed and narrow. 
Very often, your need will not fit within the exception that 
is available to you.

My theme today is primarily to let you know what is hap-
pening in Geneva with respect to copyright exceptions, and 
my involvement in these developments regarding libraries 
and archives. This talk may provide details about libraries 
and archives, but this specific context offers some general 
lessons about other exceptions and the development of 
the law in general. 
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The context of my work has been two studies that I did for 
wipo: The first one in 20081 and then an updated version in 
2014.2 [Since giving this presentation in March 2015, I have 
completed a third study that consolidates and completely 
updates and supersedes the two previous works; the statis-
tics in this article reflect findings in the latest 2015 study.3]

Allow me to give a brief context about the study and 
about wipo. wipo has 188 member countries. One of its 
main functions is the development and administration of 
intellectual property treaties. Of those treaties, the most 
significant copyright document is the Berne Convention.4 
It allows member countries to enact statutory copyright 
exceptions within the parameters of the three-step test. The 
language of the three-step test, which appears in various 
other treaties with some differences, principally calls for 
copyright exceptions to to be consistent with three ele-
ments set forth in this Article 9(2) of Berne:

It shall be a matter for legislation in the countries of the 
Union to permit the reproduction of such works in [1] 
certain special cases, provided that such reproduction [2] 

1. 	 Kenneth D. Crews, Study on Copyright Limitations and Exceptions for 
Libraries and Archives, World Intellectual Property Organization, Standing 
Committee on Copyright and Related Rights, Seventeenth Session (Geneva, 
Switzerland: 2008), available at http://www.wipo.int/meetings/en/doc_de-
tails.jsp?doc_id=109192. 

2. 	 Kenneth D. Crews, Study on Copyright Limitations and Exceptions for 
Libraries and Archives, World Intellectual Property Organization, Stand-
ing Committee on Copyright and Related Rights, TwentyNinth Session 
(Geneva, Switzerland: 2014), available at http://www.wipo.int/meetings/
en/doc_details.jsp?doc_id=290457.

3. 	 Kenneth D. Crews, Study on Copyright Limitations and Exceptions for 
Libraries and Archives: Updated and Revised, World Intellectual Property 
Organization, Standing Committee on Copyright and Related Rights, Thir-
tieth Session (Geneva, Switzerland: 2015), available at http://www.wipo.int/
meetings/en/doc_details.jsp?doc_id=306216.

4. 	 Berne Convention for the Protection of Literary and Artistic Works, Sept. 
9, 1886, revised, Paris, July 24, 1971, 25 U.S.T. 1341.

RESUMEN

En esta conferencia su autor da 

cuenta del panorama de	

las excepciones y limitaciones 

al derecho de autor en favor de 

bibliotecas y archivos. Con el fin 

de abordar el tema íntegramente, 

hace una introducción al marco 

normativo multilateral desde 

el cual se permiten los límites 

al derecho de autor como un 

elemento inherente al sistema 

de protección de las obras, 

aborda los orígenes de este tipo 

de excepciones y limitaciones, 

la diversidad de formas como 

están planteadas en los diferentes 

estatutos nacionales y las 

conclusiones que resultan de 

sus tres estudios realizados para 

la Organización Mundial de la 

Propiedad Intelectual (ompi).
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does not conflict with a normal exploitation of the work and [3] does not unreasonably 
prejudice the legitimate interests of the author.

This very general language is designed to be a guidance for member countries as they 
seek to develop statutory exceptions that help them address the wide variety of subjects, 
the changing needs of copyright owners and users, and the the implementation of new 
technologies.

On my particular subject of exceptions for libraries and archives, we will see a general 
chronology of how the issue commenced in wipo and how it got to where we are today. 
The story begins with an original proposal for exceptions and limitations and proposals 
for studies that led to formal action on one exception, a treaty adapted for the visually 
impaired – the Marrakesh Treaty. The next subject for wipo to address is exceptions for 
libraries and archives, the subject of my study and this presentation. 

This process began in 2004, which was 11 years ago. Cecolda is celebrating its twenty-
fifth anniversary, which seems like a long time ago. But this process of exploring and 
debating copyright exceptions in wipo has now covered approximately 44% of the life 
of your organization. Put in that context, this is a long, slow process. And necessarily 
so, because it is complicated and many interests are at stake. 

The process in wipo began with a proposal from Chile, and it was soon joined by serval 
countries, notably countries in South American and Central America. The proposal put 
on the agenda at wipo the subject of addressing exceptions and limitations, singling out 
three main areas: education, libraries, and the needs of disabled persons. Those three 
are still the main areas of attention today. 

The very existence of such a proposal is itself a challenge to some core perceptions of wipo 
and of the Berne Convention. Much of the language of these international institutions cen-
ters on the protection of rights of copyright owners. But the proposals in wipo are about 
carving out exceptions, which opened up a number of philosophical discussions that we can 
explore, about whether exceptions are integral to the rights of owners; whether exceptions 
serve the advancement of ownership and creativity, in their own way; and, pragmatically, 
whether wipo even has the authority to move in this area. On that last point, I think that 
we pretty well addressed it through the adoption of the Marrakesh Treaty in 2013, which 
provides for exceptions for the blind. A background statement issued in 2005 offers some 
truly remarkable language in the context of the wipo discussions, stating that this move-
ment, this desire to move forward on exceptions, is about technology; it is about finding 
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that balance with social interests and it is making the statements that these limitations 
are inherent in the intellectual property system. In that spirit, the proposals to work on 
exceptions are not a challenge to the system. They are not an assault on the system. They 
are really a different way of looking at how a system of private rights and private interests 
can fit well with a system of public rights and public interests and ultimately how those 
two come together to support a more meaningful copyright law.

In the few years after the initial proposal in 2005, other countries joined in supporting 
action on copyright exceptions in wipo. South American countries continued to lead, 
and wipo soon adopted a work plan in order to move the issues forward in a strategic 
and thoughtful manner. Out of that work plan, wipo comissioned my studies of copyright 
exceptions for libraries and archives in all member countries. 

Just to give you some basic numbers to start the discussion here: wipo today has 188 
member countries, and I was able to locate in my research current and reliable statutes 
from every country. Many I found in English; others I personally translated or arranged 
for translations of them. One of the first findings in the analysis is that a strong majority of 
countries, 156 of them to be specific, have some type of statutory exception in their copy-
right laws applicable to libraries and archives. It also became vividly clear in analyzing the 
statutes that there were major themes that were in the exception for libraries and archives.

Of all the specific topics addressed in the statutes, far and away the most common are 
the following two themes: Statutes authorize libraries to make copies of certain kinds 
of works for preservation or replacement of damaged works, and statutes that permit 
libraries to make copies of certain works to give to users at their request for private or 
personal research and study. Much less common, although of growing prevalence, were 
provisions allowing digitization of works for viewing at dedicated computer terminals on 
the premises of the library. This concept arose initially in a European Union directive of 
2001, and it has been emulated in the laws of many nations outside the European Union.5

Also of growing prevalence are library exceptions to the general prohibition against 
circumventing technological protection measures, a concept rooted in a provision of 
the wipo Copyright Treaty of 1996.6 That treaty permits exceptions to technological 
protections, and a growing list of countries has enacted exceptions for libraries. Other 

5. 	 Directive 2001/29/EC of the European Parliament and of the Council of 22 May 2001 on the Harmonization of 
Certain Aspects of Copyright and Related Rights in the Information Society, 2001 O.J. (L 167), pp. 10-19.

6. 	 World Intellectual Property Copyright Treaty, Dec. 20, 1996, Treaty Doc. No. 105-17, 36 I.L.M. 6.
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concepts of “library exceptions” appear in the statutes, but relatively few countries stray 
far beyond these few prevailing themes. I will point up in my conclusion that the time 
is right for countries to press into new statutory territory.

The context of these exceptions is, of course, basic to the structure of the law. The law 
grants rights, and then the law carves out these exceptions. In the international context, 
the domestic law of stator exceptions is subject to the standards of the three-step test I 
mentioned earlier. Indeed, these steps in the treaty language are worded in such broad 
and general terms that they might justifiably be called “three very rough steps.” What 
those steps really mean? We know little about them. We have had some rulings from wto 
explaining what they mean, but even those rulings leave us much room for debate. But 
the three-step test is still some kind of guidance that our countries are to reference as they 
develop and shape their law. Beyond that, the international instruments offer no details 
about library and archives exceptions, and the result is we have a wide diversity of statutes.

Even among the many statutes on a single topic, such as copying for preservation, the 
details of statutes among many countries can be highly diverse. If a country is drafting 
a new statute on that point, the drafters would typically look at a number of variables 
in crafting their statute, such as: 

Who may use this statute? Does it apply to all types of libraries? Does it apply to archives? 
Does it apply only to public libraries? Does it apply to school libraries, academic libraries, 
or non-profit libraries? Different statutes around the world answer those questions differ-
ently. The result is a diversity in the manner that countries enact law on the one subject.

What does it apply to? Does it apply to all works? Only to certain types of works? Only to 
books? Only to published books? Certain other countries have excluded whole categories, 
for example motion pictures and computer software. Again, the result is diverse statutes.

When does it apply? Does it apply immediately when the work comes into existence? 
Some countries put delays on when these statutes apply.

Why does it apply? For preservation? For research copies for users? And then, what 
level of proof is called upon? In the American law, for making copies for researchers, 
the standard of proof is small. It requires only that the library did not know that the use 
was for any purpose other than personal study. That means if the library knows noth-
ing, it has complied with law. Whereas, in the United Kingdom, the statute requires the 
user to complete a written statement, and the library is obligated to keep copies of that 
documentation for future review.
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How may the library exercise its rights of use under the statute? This question gets us to 
the matter of technology. Modern statutes are increasingly permitting digital technolo-
gies for the making of copies for any of the uses anticipated under the library exceptions. 
Extending the law to digital technologies is essential. Nearly all modern library services 
either now or in the near future will employ digital technologies. Unfortunately, many 
countries continue to specify that the libraries may engage in only “reprographic repro-
duction.” An accompanying definition in the statute usual makes clear that reprographic 
reproduction is the making of facsimile copies with explicit exclusion of digital or net-
worked technologies. These statutes are often about paper and other analog formats, 
with new technologies sometimes left out of the process entirely.

Let’s consider the copyright law of Colombia. Fundamentally, your copyright law is 
rooted in a statute from 1982 that includes a brief library exception that succinctly cov-
ers preservation and research copies, with some allowance for interlibrary exchanges of 
copies.7 To analyze the structure and scope of a statute, think of the preceding questions, 
and you can see how your law might compare to others:

Who: Public libraries only.

What: The copies are limited to single copies, but apparently to all types of copyright 
protected works, but only if the work is already in the collection and only if it is out of 
print on the local market. 

Why: Copies for conservation. The statute does not specify, for example, that the work 
must be deteriorating. Apparently, the law of Colombia permits copying as a preventive 
measure and not merely as a reaction to damage or loss.

How: The statute does not specify any media or technology; by implication the library 
should be able to use digital reproduction.

Colombia is also a signatory of the Cartagena Agreement, which includes a library pro-
vision, but only on the one issue of preservation and replacement.8 It goes somewhat 
futher than the Colombian national statute:

Who: Libraries or archives that are not operated for profit.

7. 	 Law on Copyright of Colombia, No 23 (28 January 1982), available at http://www.wipo.int/wipolex/en/text.jsp?file_
id=126023.

8. 	 Andean Community, Common Provisions on Copyright and Neighboring Rights, Decision 351, Official Gazette 
of the Andean Community, No. 145 (21 December 1993), text available at http://www.wipo.int/wipolex/en/text.
jsp?file_id=223493.
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What: Any works that are in the library’s collection. The provision allows single copies 
only.

Why: For the purpose of preserving the original or replacing a lost or damaged original, 
or to make a copy to replace a copy that is damaged in another library’s collection.

How: Media and technology are not specified.

The provisions that can apply in Colombia are not unlike many statutes around the 
world that address copies for preservation or replacement. In some respects the law in 
Colombia is favorable to the needs of libraries, but the law is not explicit about whether 
it would permit or bar the use of digital technologies. The Colombian statute is notable 
in its brevity. While a terse statute may be perplexing for some users who are looking 
for more answers about the law, a brief statute has the advantage of being potentially 
broad in scope and simple in concept.

Let’s look next at the world. I mentioned that 32 countries of 188 have no library exception 
at all. There are many other countries that have enacted a “general library exception,” a 
statute that allows the library to make copies of works within limits to serve the needs 
of the library and its users. These statutes are distinct in their relative lack of detail, and 
they are not aimed at any specific purpose. The copies are allowed to meet the needs of 
the library, whatever those needs might be. My study has identified 31 countries that 
have a general exception and no other library exception. These 31 countries form some 
geographical patterns. Most of the countries opting for a general exception are southern 
countries, and many are in South America, Africa, and South Asia. 

An example of a general library exception appears in the Tunis Model Law of Copyright 
for Developing Countries of 1976 (developed by Unesco), permitting:

The reproduction, by photographic or similar process, by public libraries, non-commercial 
documentation centers, scientific institutions and educational establishments, of literary, 
artistic or scientific works which have already been lawfully made available to the public, 
provided that such reproduction and the number of copies made are limited to the needs 
of their activities, do not conflict with the normal exploitation of the work and do not un-
reasonably prejudice the legitimate interests of the author.

It allows public libraries and other organizations to make copies by photographic or 
similar process of certain types of works that have been made lawfully available to the 
public. In the last few lines appear two of the three steps of the three-step test. 
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The place in the world where many of the dynamic of lawmaking on these issues comes 
together is the continent of Africa. Africa has a pattern of countries that have not enacted 
any library exception, as well as a disproportionate number of countries that enacted 
a general library exception. The law in Africa is also shaped significantly by a regional 
agreement, the Bangui Agreement Related to the Creation of an African Intellectual 
Property Organization. Bangui is the capital of the Central African Republic, and the 
Bangui Agreement is a regional instrument among seventeen countries. It includes a 
copyright provision authorizing copies for preservation and for research and study. 

The Bangui Agreement is enforceable in member countries, and it has the effect of 
providing a copyright exception for libraries, even if the domestic copyright statutes do 
not have such a provision. The Bangui Agreement is a particularly good example of the 
role of regional trade agreements in the development of copyright law. Bangui not only 
assures that certain legal standards will be part of a signatory’s laws, but Bangui also has 
the effect of locking in specific language, likely making revision and innovation in the 
law difficult and perhaps prohibitive.

The Bangui Agreement is an example of the influence of models on domestic law. Thus far, 
I already have mentioned multiple models: the Cartagena Agreement, the Bangui Agree-
ment, the European Union, the Tunis Model. We can add at least one more model that 
has shaped the development of law in multiple countries: the British Copyright Act. The 
British law of 1956 was the first national statute to include an exception for libraries, and 
over the years the British model was extended to many current and former British colonies.

The country of Sierra Leone manifests the power and influence of model statutes. As a 
former British colony, Sierra Leone’s copyright act of 1965 tracked closely the British 
statute. The library exception in Sierra Leone was like that of Jamaica, Belize, and a host 
of other countries with ties to the British colonial empire. Sierra Leone fully revised its 
copyright act in 2011, and in so doing it shifted models.9 The British model was replaced 
with the language and structure of the copyright provisions of the Bangui Agreement. 
Sierra Leone is not a member of Bangui, but many neighboring countries are. When 
Sierra Leone was in need of a new copyright statute, a trade agreement serving other 
countries in the region became the attractive model.

My point being that it is the power of models – it is the power of multinational lawmak-
ing – that is influential even beyond the membership of that particular model agree-

9. 	 Copyright Act of Sierra Leone (6 October 2011), available at http://www.wipo.int/wipolex/en/text.jsp?file_id=328521.
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ment. The influence of models is also demonstrated by the relative paucity of original 
lawmaking on the issues. The study of library exceptions does in fact reveal diversity of 
statutory language, even with respect to the common subjects. Yet diversity is within 
a fairly narrow range. Only a few countries showed a willingness to break significantly 
from the general trends and enact original provisions or embrace an expansive roster 
of topics germane to libraries: 
–	 Canada has eased some of the limits on research copies and has expanded the ability 

of libraries to make “interlibrary loans,” or the sending of copies of works to another 
library where a researcher has requested it.

–	 Russia, just last year, expanded its provisions, enriching them in many ways, mak-
ing very clear the application of digital technologies and moving into new areas that 
other countries, for the most part, are not even beginning to touch: Digitization of 
collections for data mining and research, and more.

–	 The United Kingdom has similarly expanded the range of library issues it has ad-
dressed, eased the conditions for serving researchers with copies, and embraced 
digital technologies.

–	 Japan and France have enacted innovative statutes allowing their national libraries to 
expand their digitization of collections and to share digital copies with many libraries 
throughout their countries.

The European Union has initiated a few other influential developments. The Orphan 
Works Directive of 2012 created a structure for the use of orphan works in libraries and 
other institutions.10 Orphan works are copyrighted works and you, as the user, know that 
the work is protected but you cannot identify or locate the copyright owner. The 2012 
directive creates a system for conducting diligent searches and permitting limited uses 
of orphan works. Mentioned earlier is another development demonstrating the influence 
of the European Union. A directive from 2001 introduced the concept of digital access 
on dedicated terminals in the library, and that statutory concept has been adopted by 
numerous countries in and out of the European Union.

What larger conclusions can one draw from this study of worldwide library exceptions? 
The clearest lesson is that library exceptions in one form or another are prevalent in the 
laws of a strong majority of the countries. Library exceptions are clearly fundamental 
to the structure of copyright. On the other hand, with diversity of statutes can come 
strengths and weaknesses. Some countries have supported a range of needs and activities 

10. 	 Directive 2012/28/EU of the European Parliament and the Council of 25 October 2012 on Certain Permitted Uses 
of Orphan Works, 2012 O.J. (L 299), pp. 5-12.
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in their library statutes, while other countries have narrowly addressed only one issue, 
such as preservation.

Another fundamental lesson is the slow embrace of digital technologies. Even some 
statutes that have been relatively recently adopted or revised still allow only “repro-
graphic reproduction” and sometimes explicitly bar digital copying. Overall, however, 
the process of statutory drafting seems to have little capacity for innovation. Countries 
instead keep looking to models, including here in Colombia, where the model of the 
Cartagena Agreement has shaped a large part of your law. 

I conclude with a set of challenges: 
–	 The application of digital technologies is an imperative, and statutes should be 

amended without delay to be sure that they can function in the modern era.
–	 Library services are expanding and need support from the law. Even the most com-

prehensive library statutes barely touch the rapidly changing scope of services that 
libraries provide today: service for persons who are visually impaired and have other 
needs; support of online education; building collections through mass digitization; 
becoming the access source for public data; establishing repositories for research 
within an educational institution or foundation. 

–	 Licenses are an increasingly important part of library services. Although licenses 
cannot be a replacement for statutes exceptions, innovative lawmaking is essential 
to prevent license terms from overriding the benefits libraries enjoy under the law. 

–	 Libraries operate in an international environment, and international exhaustion of 
rights, when the work is sold in one country but then reacquired and used in another, 
should be a priority concern. 

–	 Finally, no law will be effective without copyright education. No matter what law 
we have, no matter what you have in this country or any other country, it is always 
going to come back to education. We need to educate our colleagues, the public, and 
creative people about copyright. We need to understand how the law works and the 
choices it offers. 

Learning and following the law is fundamental to being a good citizen about copyright 
ownership and about copyright uses and exceptions. Through education, we can also 
support the development of new and better law as well as the expansion and growth of 
creativity.

I thank you very much and I look forward to your questions and to talking with you 
more about fair use later in the afternoon.	  
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We are at this conference marking the twenty-fifth an-
niversary of the establishment of cecolda, which also 
gives us a chance to reflect on twenty-five years of major 
developments in copyright law. I began by thinking back 
to 1990 and even just the court cases and other develop-
ments that have been especially important in my work, I 
quickly drew up a list, and then I stopped. The list seemed 
to never stop growing.

Much has happened in the last quarter century in just U.S. 
copyright law, including, in 1994, the Campbell vs. Acuff-
Rose decision from the Supreme Court regarding the Oh, 
Pretty Woman! song (“Pretty woman, walking down the 
street…”) and the rap parody version of it.1 The 1990s also 
brought us a wealth of technological change, as well as 
the seeds of online shopping and Internet searches. These 
early developments now seem so primitive, because by the 
end of the 1990s, we did not have the iPod yet, and mobile 
phones were not as ubiquitous as they are today. Comput-
ing power of the 1990s was largely anchored to our desks, 
with limited power to download, manipulate, remix, and 
otherwise test the meaning of copyright.

We all know that since the 1990s we have experienced this 
rapid change, not only in the law, but in the relationship of 
technology and the law. This dynamic has placed copyright 
at the center of change. The reason for the rise of copyright 
(which is probably obvious already to everyone at this con-
ference) is the growing reach of intellectual property. The 
law now protects many new works that now gain a broad 
set of rights. We also have seen a rapid growth in the way 
those works are used, downloaded, sampled, and remixed 
in a way that was never realistic before. 
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1. 	 Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (1994).
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In these years we also have seen an expansion of fair use. 
Many people would criticize that statement, saying that 
there is not been an expansion of fair use, but it is the same 
principles have simply been adapted to changing needs. Yet 
it is a growth. It is a revitalization. It is a new application 
of fair use that corresponds with a growth of the rights of 
owners. And that corresponds with the expanding capa-
bilities to create and use these intellectual property assets. 

Of course, this plays out in the struggle between the rights 
of owners and thee limitations and exceptions that we 
might call the rights of users. The exceptions that I tend 
to focus on in my work are about exhaustion of rights, 
educational uses, and libraries, but there are many, many 
others. And when in the development of U.S. law did this 
really first come about? The modern array of exceptions 
was made a part of the 1976 Copyright Act, when Congress 
most recently fully revised the copyright law. To be clear, 
Congress has amended the law many, many times since 
then, but the last full revision was in 1976.2 

By the way, if you think it would be a good idea for Con-
gress to revise it again, this process, in an era of old photo-
copy machines and pen and paper, took more than fifteen 
years. It took at least fifteen years to get to the point where 
Congress was ready to vote on a law. Copyright reform is 
a long, slow process, even in an era of old technologies. 
 
But what Congress did in large part was begin the process 
of bringing the United States into the Berne Convention, 
by addressing some of the concepts of broadened owner-
ship and an expansive scope of copyright protection, and 
by carving out many exceptions. The law today includes 
numerous exceptions and limitations to the rights of 
copyright owners. 

2. 	 U.S. Copyright Act of 1976, Public Law 94-553, U.S. Statutes at Large 90 
(1976): 2541, codified at 17 U.S.C. § 107.

RESUMEN

En el presente trabajo el autor 

expone los principales aspectos 

de la doctrina del fair use, ciertos 

casos paradigmáticos relativos a 

ella y reflexiona sobre los límites 

y las cuatro condiciones sobre las 

cuales la ley y la jurisprudencia 

estadounidense han estructurado 

dicha doctrina. Frente al futuro del 

fair use el autor da una sugestiva 

respuesta: “volver a Roma”, es decir, 

volver a sus principios generales 

pero siendo conscientes de las 

demandas que la tecnología y 

los usuarios exigen, y cómo las 

limitaciones y excepciones, y 

específicamente el fair use, pueden 

ser elementos que ayuden a la 

necesaria adaptación a los cambios 

venideros.
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It is a provision of the United States Con-
stitution that gives Congress the power to 
make copyright and patent law.3 But notice 
it does not really say that. The words here 
are: “The Congress shall have power… To 
promote the Progress of Science and the 
useful Arts.” It is a concept that is achieved 
“by securing for limited Times to Authors 
and Inventors the exclusive Right to their 
respective Writings and Discoveries.” Yet, 
the Constitution does not tell us what those 
rights are. Therefore, Congress has ample 
discretion in the shaping of the law - of 
granting rights and limiting those rights 
that belong to authors.

It is by that process of creating and limiting 
rights that Congress, and many countries 
in the world, craft exceptions. They cre-
ate the structure of the law, about certain 
works gaining protection, granting it for 
limited (but long) times, assuring rights 
that belong to the owner, and crafting 
exceptions, such as fair use. Notice that 
the scope of ownership rights supports the 
interests of the public and the authors as 
well, as do limitations on rights. 

So let’s focus a little more on fair use, and 
look at few cases that shed light on it. In 
summary, here are those four factors of 
fair use: the purpose of the use, including 
whether it is an educational use and includ-
ing whether it is transformative; the nature 
of the work used; the amount used; and the 

effect of the use on the market for or value 
of the original. 

Those four factors are the centerpiece of 
the fair-use statute, which reads in full as 
follows:4

Notwithstanding the provisions of sec-
tions 106 and 106A, the fair use of a 
copyrighted work, including such use by 
reproduction in copies or phonorecords 
or by any other means specified by that 
section, for purposes such as criticism, 
comment, news reporting, teaching 
(including multiple copies for classroom 
use), scholarship, or research, is not an 
infringement of copyright. In determining 
whether the use made of a work in any 
particular case is a fair use the factors to 
be considered shall include— 

(1) 	 the purpose and character of the use, 
including whether such use is of a 
commercial nature or is for nonprofit 
educational purposes;

(2) 	 the nature of the copyrighted work;
(3) 	 the amount and substantiality of 

the portion used in relation to the 
copyrighted work as a whole; and

(4) 	 the effect of the use upon the po-
tential market for or value of the 
copyrighted work.

The fact that a work is unpublished shall 
not itself bar a finding of fair use if such 
finding is made upon consideration of all 
the above factors.

3. 	 U.S. Constitution, art. I, sec. 8, cl. 8.

4. 	 U.S. Copyright Act, 17 U.S.C. § 107 (2015).
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What courts do with this language is the 
following: they consider these factors, 
they define these factors, and they apply 
them on the balance to the facts of the 
case. Overall, do the arguments and the 
circumstances lean these factors more in 
favor of fair use or more away from fair use 
and toward infringement? That is what the 
courts do. Thus, when the judge is faced 
with needing to make a fair-use decision, 
the judge is looking for the evidence, and 
for the strength of the evidence. Over the 
years, courts have steered away from rigid 
calculations, looking more for the power 
of arguments that are more convincing in 
favor of fair use, or more convincing the 
other way. Fair use depends on the total 
circumstances of the activity.

If we look at the actual fair-use statute, you 
will see the four factors, but little more 
detail to guide you. We will be examining 
selected cases on fair use and showing 
the court determinations, but the statute 
simply cannot anticipate and address every 
new need. If you are looking for a blunt an-
swer to whether something is fair use, this 
statute does not give it to you. What this 
statute is doing is giving you some guide-
posts. However, in a common-law system, 
where courts interpret laws and courts ap-
ply the laws, this process of interpretation 
is familiar, and we now have a wealth of 
hundreds of decisions from the courts in 

the U.S. telling us what the fair-use factors 
mean. We have decisions we can read and 
learn from, and so I want to get you right 
into the court cases. 

Consider the Google Books case.5 Let me 
emphasize, this is a case about more than 
twenty million books. This is not about 
scanning one book and arguing with one 
author. This is about scanning millions of 
books and permitting public search, which 
the court ruled was transformative and 
within fair use, in large part because of 
these “new uses” to which it could be put, 
and the new uses are searchability and, the 
ability to use digitized books and reach 
readers who are visually impaired and 
need the benefit of seeing it on the screen. 
Then in the end, the court’s resolution that 
“Google’s actions [provide] the libraries 
with the ability to engage in activities that 
advance the arts and sciences,” is constitu-
tionally grounded. The court was harken-
ing back to that conceptual language in the 
U.S. Constitution.

I think back to the twenty million books 
in the Google Books project. Among the 
aspects of the Google Books project, you 
can search “colombia copyright law,” it will 
retrieve a list of books, some with only a 
“snippet view” available. Select one of those 
books, and from wihin the full text, Google 
Books will show you only snippets of a few 

5. 	 The Authors Guild v. Google, Inc., 254 F.Supp.2d 282 (S.D.N.Y. 2013). This decision was on appeal at the time of giv-
ing this presentation. The Second Circuit Court of Appeals, in a ruling in October 2015, affirmed that Google was 
within fair use.
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lines of text that include your search tems. 
The system also offers a button you may 
push to find the whole book, to buy it in 
a store, to purchase it online, to find it in 
your local library. Frankly, I think Google 
Books might actually create more sales 
than it could possibly hurt.

However, the court was not just saying “This 
is good, therefore it is fair use.” Indeed, 
courts are influenced by what is good and 
socially beneficial. Regardless, they still 
need to make decisions based on precedent 
and reference to the other cases, and they 
need to make the decision based on those 
four factors in the statute. So even if trans-
formative is powerful, even is the social 
benefit is powerful, the court still needs to 
consider the four factors. Thus, we keep 
coming back to these factors in the statute. 

Let’s look at a range of different cases and 
diverse contexts for applying fair use. We 
will see that the courts turn again to the 
four factors and give them meaning and 
application. Of the thousands of cases to 
choose from, the few cases I have selected 
are about uses where somebody —the 
defendant, the user— is employing the 
work and not necessarily changing it. 
The use is often – although not always – a 
transformative use. But it is transformative 
because of the new application, not because 
it created a new song or a new work of art. 
It is a new application of an existing work.

This first case, SOFA Entertainment, is 
about The Ed Sullivan Show.6 Many of 
you may know The Ed Sullivan Show, a 
television show that ran in the U.S. and 
many parts of the world in the 1960s and 
1970s and is most famous for bringing the 
Beatles to the United States. Can I just stop 
there? That is probably one of the most 
culturally important events in recent his-
tory. (Sorry, but I am revealing my world 
view.) Ed Sullivan was known to nearly all 
Americans. He was extraordinarily famous 
and had a distinct personal style that was 
instantly recognized and often imitated by 
comedians. He also put a lot of rock and 
roll on TV. A recent Broadway production, 
Jersey Boys, is based on the performing 
group the Four Seasons (do you know 
the Four Seasons? “Sherry,” “Walk Like a 
Man,” “Rag Doll,” and many other songs) 
included in this Broadway show a seven-
second clip of Ed Sullivan introducing the 
Four Seasons from their actual appearance 
in the year 1966. 

The copyright owner of that video clip 
filed the infringement action, and fair use 
was the leading defense. When applying 
the four factors, the court found that the 
use was fair. On the first factor, the court 
concluded that the use was transformative. 
The clip as used in the stage show was un-
changed from the original, but the use was 
transformative because it moved the clip 
from being a television show into telling 

6. 	 SOFA Entertainment, Inc. v. Dodger Productions, Inc., 709 F.3d 1273 (9th Cir. 2013).
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the biography and history of this particular 
rock and roll group. The user did not alter 
the work, but instead moved it to a new 
purpose. On the second factor, the nature 
of the work, the court also found in favor of 
fair use. The overall television show might 
have significant creative elements, but this 
short clip of just introducing the group was 
merely informational. The use was princi-
pally to make the point in the story that 
Ed Sullivan put the Four Seasons on TV. 
That was an important part of their story, 
and that helped to find in favor of fair use. 

The court, I think, went a little too far 
in its language about the amount used, 
saying that a seven-second clip is “hardly 
significant and may not be copyrightable.” 
I think it is clearly copyrightable, but I do 
not think that it makes a difference. Fair 
use is, after all, about the use of legally 
protected works. Still, it is only a seven-
second clip encompassing just the words, 
“Now ladies and gentlemen, here, for all 
of the youngsters in the country, the Four 
Seasons” and nothing more creative than 
that. Further, on the fourth factor, the court 
noted that the use is not a replacement for 
the purchase of or market for the original. 
The use of the clip in the Broadway stage 
show dos not interfere with the market for 
the original program.

Next is a case that lawyers can love because 
it is about us.7 It is about the Westlaw da-
tabase, which includes statutes, journals, 

cases, as well as many of the pleadings and 
documents that you and I write when we 
work on a case and file with the courts. The 
people at Westlaw go to the court records 
and obtain that material and load it into 
the database. Soon comes a lawyer to file a 
lawsuit against West Publishing, claiming 
copyright protection. The court eventually 
concluded this is a fair use. Even though it 
is your whole work, and even though West 
did not alter or transform it, it is fair use. 
The court found that West enhanced the 
work, by adding headnotes and links and 
creating new functionality for people to 
search and find your court document. West 
did not change the content of the work, but 
it made a use of the work thatwas different 
from the original purpose of your docu-
ment. Your original purpose in drafting the 
pleadings was to argue and win your case. 
The purpose in Westlaw is to help people 
learn about the law, how to argue issues, 
and how to win the next case. That is a 
considerably different and transformative 
purpose. Regarding the fourth factor, the 
effect on the market, realistically there is 
no market for selling the court documents 
we write. There is a market for selling our 
professional services. And the courts said 
that providing access to your documents 
does not substitute for your professional 
services as a lawyer. 

Notice this, too, about the case: the ap-
plication of fair use is a question in part of 
being able to describe and define what the 

7. 	 White v. West Publishing Corp., 29 F.Supp.3d 396 (S.D.N.Y. 2014).
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market is, what the work is, what the origi-
nal purpose was, what the new purpose is. 
If you cannot argue in front of the judge 
that you are producing a new purpose that 
does not harm that market for that work, 
you may well lose your case. That is where 
the courts have taken us in their analysis 
of the four factors. 

Swatch is a famous brand of watches 
sold throughout the world.8 The Swatch 
Group, as a publicly traded company, does 
a periodic review of its business financial 
condition. Like many large companies in 
the world, Swatch conducted a review of its 
financial state by telephone with financial 
analysts around the world. Approximately 
300 individuals were on the conference 
call. Officials of the Swatch company care-
fully explained (cautiously wary of trans-
gressions of securities regulations) the fi-
nancial condition of the company, whether 
good or bad. The officials explained new 
developments and the lastest reports, and 
they answer questions from the many 
participants. These calls are an important 
means for sharing business information 
so investors can make better judgments. 
Bloomberg is a leading financial news 
organization, and over the objection of 
Swatch, Bloomberg obtained a copy of an 
audio recording of the entire conference 
call. Bloomberg made a transcript of it, 
word for word, and posted the recording 
and the transcript to their database so that 

financial investors could log on to the data-
base and access the recording and hear the 
whole conversation or read the transcript 
and get all the information. Swatch sued, 
asserting copyright in the recording and 
transcript. Bloomberg’s defense was of 
fair use, and the court was particularly 
generous with Bloomberg in finding that 
although the purpose was commercial 
(Bloomberg is a lucrative news outlet), the 
use was also serving the public interest by 
providing information to investors. Put 
that way, you can already sense the court’s 
perspective. Indeed, in studying fair-use 
cases, one can usually find the early indica-
tors that suggest strongly the final outcome 
of the decision.

In this case the court found that the use was 
in the public interest, but not transforma-
tive. Bloomberg did not change the original 
work. Bloomberg also did not use it for a 
new purpose; the telephone call was for 
investor information in the first place, and 
it was investor information in the hands of 
Bloomberg. However, the court said that 
transformativeness is not required. This is 
an important reminder that the transfor-
mative argument does not take over fair 
use. There is a good deal of fair use that is 
still left for simple copying. It might be less 
and it might be different, but it still exists. 

On the second factor – the nature of the 
work – the court noted a line of cases hold-

8. 	 Swatch Group Mgmt. Services Ltd. v. Bloomberg, 742 F.3d 17 (2nd Cir. 2014).
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ing that for unpublished works this factor 
weighs against fair use. However, in the 
Swatch case and in a few others, courts have 
determined that the unpublished nature 
of the work is not significant. The reason 
why fair use often applies more narrowly to 
unpublished works is because there is usu-
ally a privacy interest at stake or a concern 
about determining first publication. These 
concerns were not present here. Instead, 
there was a public interest in disclosing 
this content. 

The third factor is amount, and Bloom-
berg did copy and make available the full 
recording and transcript. Although the 
amount was the whole thing, the court said 
that using the entire work was justified. 
Moreover, the court noted the importance 
of making the full recording available in 
addition to a transcript. The recording 
tells you not just the words, but the tone 
of voice. It tells you when the officer of 
Swatch was being careful and not sure and 
hesitating about answering that question. 
That is information of great interest to the 
public. Finally, the court found reasonable 
or likely market for this kind of work, for 
this kind of purpose, beyond what Bloom-
berg was doing. 

We might be able to teach all of copyright 
law out of rock and roll cases and examples. 
The next case is about the Grateful Dead.9 
The defendant published a large and thick 

book all about the Grateful Dead. (Any 
Deadheads in the room?) The book is 
filled with pictures, images, songs, lyrics. 
Many different works were drawn from 
numerous different sources. Among the 
pages were small image reproductions of 
six posters in the psychedelic style of the 
1960s, advertising upcoming concerts. The 
original poster was fairly large, but in the 
book each image is only several inches tall. 
The court held that the reproduction into 
the book was fair use. 

This is a real breakthrough case in the 
history of fair use. The court said it was 
fair use because the purpose was history, 
and not to advertise a concert. It is a new 
purpose. The nature of the work was highly 
artistic, which normally gets more protec-
tion, but the court concluded instead that 
the nature of the work is also informative 
and important to understanding rock and 
roll history and psychedelic art in the 1960s 
and 1970s. The amount is the whole thing, 
the whole poster, but the court said that 
size matters, and the fact that it is only a 
modest size in low-resolution on the page 
goes to the amount being used. Regard-
ing the effect on the market, the court 
recognized that the copyright owner, Bill 
Graham Archives, is offering these posters 
for sale, but the images in the book are not 
competing for the full poster. The court 
went even further and stated that putting 
these posters in the book might actually 

9. 	 Bill Graham Archives v. Dorling Kindersley Ltd., 448 F.3d 605 (2nd Cir. 2006).
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help sales. Previous cases tended to be 
highly protective of creative and artistic 
works that are actively available on the 
market; the court in this case found that 
the use is actually not competitive and al-
lowed fair use.

Many other cases shed light on fair use 
in their own distinct manner. TVEyes is 
a company that records TV news all day 
long, just records it all, and then they sell 
clips to people who want to buy it. The 
company markets to other TV broadcast-
ers and other buyer who need news clips. 
The court called this commercial service 
fair use.10 In the Harry Potter case, the 
court ruled that production of a dictionary 
or lexicon to accompany the books was not 
fair use, because it did compete with the 
likely market for derivatives authorized by 
the rightsholder.11

So where is fair use heading? Well, it’s 
loosening up and adapting to new needs. 
It used to be in the 1970s and 1980s that 
fair use was a set of somewhat rigid rules 
related to application of the factors. But 
courts have deliveratelly added more flex-
ibility to the principles, enabling fair use 
to day to have some potential application 
to diverse media and new technologies. 
Starting with the Pretty Woman case in 
1994, and looking at the latter cases, courts 

have abolished any presumption that just 
because the is commercial, it is not fair 
use. Some of the uses summarized in this 
paper are commercial. Further, courts have 
dropped any presumption that if the work 
is unpublished or artistic, then fair use has 
a narrow scope.

Courts eschew any strict rules about 
amount; instead, the proper amount is 
that which is reasonable under the cir-
cumstances. No longer do courts presume 
harm, even if you are making commercial 
uses of the work. And all of this is happen-
ing at a time when there are new directions 
in the public understanding of copyright. 
For example, the Open Access Movement 
that is in effect a declaration by owners as 
such: “I am the copyright owner and I am 
choosing to remove my work from this 
system and make it more widely available 
under Creative Commons licensing.” That 
is an effort to say: “The system is not work-
ing for me; I want out of it.” As more and 
more copyright owners are becoming more 
savvy and more wary of copyright conven-
tions, fair use infusing the law with some 
important flexibility to show that in fact 
the law can adapt to change and diversity.

In this context of fair use and in this con-
text of the common-law nature of analyz-
ing fair use, what are some things we can 

10. 	 Fox News Network, LLC v. TVEyes, Inc., 43 F. Supp. 3d 379 (S.D.N.Y. 2014). Since giving this presentation, a court 
has ruled that TVEyes was not within fair use when it offered a service for downloading clips of recorded programs.

11. 	 Warner Brothers Entertainment Inc. v. RDR Books, 575 F. Supp. 2d 513 (S.D.N.Y. 2008).
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say to try to make sense of it? Well, we 
always have to keep coming back to those 
four factors. We keep having to learn and 
discern the principles from leading cases. 
If we are talking about fair use inside of 
our organization —such as fair use for 
copying, for teaching, for other kinds of 
activities— we would do well to develop a 
written standard to guide our practices. If 
you are a television company, book pub-
lisher, or other business that relies on fair 
use, you probably need to keep consulting 
with your lawyer and negotiate standards 
that serve goals and manage risk. 

Seldom should we rely on fair use in 
isolation. The complete analysis needs to 
consider whether other specific copyright 
exceptions might apply. We have to con-
sider the feasibility of permissions and 
licenses. We need to keep in mind that 
a vast amount of good material is in the 
public domain and may serve our needs 
well. So, quo vadis? Where are we going? 
Back to Rome, back to starting again with 
the four factors from the source and an 
understanding of their changing meaning. 
But rather than getting into a trap, we hope 
we learn from what we are doing in this 
world of fair use and come to reasoned, 
reasonable conclusions.

There is one part of fair use that often gets 
overlooked, at least in American law, and 
I am going to come back to something else 
too, be sure to say it. In American law, there 

is also a little bit of protection for some us-
ers, like educators, that if they believe they 
were acting within fair use, they get some 
protection from some liability.12 And that 
is a good thing. That is a protection when 
you are working with something that leaves 
you a little bit in doubt and unsure. 

The other point I want to close with, is 
an international answer to “where are we 
going?” Fair use is going someplace. A 
small number of countries have begun 
to adopt it. Some notable examples are 
Israel – which adopted it in 2007 – the 
Philippines earlier, and South Korea. And 
as we look at a few other countries around 
the world: Laos, Sri Lanka, Bangladesh, 
Uganda, a very diverse group of countries 
have enacted statutes that borrow heavily 
from American fair use. A little bit closer 
to home: Dominican Republic, Hondu-
ras, Guatemala, have adopted something 
labeled fair use, but it is often a combina-
tion of the four factors and the elements of 
the three-step test from Berne. Whatever 
the label or mechanism, new flexibility is 
coming into the law. Why is it coming into 
the law? Because as needs and technology 
change, fair use is the way to keep it the 
law check and allow a corresponding set 
of public rights to address and respond to 
expanding private rights and new needs. 

Thank you very much, I look forward to 
your questions.

12. 	 U.S. Copyright Act, 17 U.S.C. § 504(c)(2) (2015).
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Me voy a permitir hacer la presentación de algunos pre-
cedentes que en mi concepto son leading cases en materia 
de uso justo (fair use) a la luz de la experiencia jurídica 
norteamericana. Después mencionaré otros de derecho 
continental europeo y descenderé la discusión al contexto 
latinoamericano y colombiano. 

¿Por qué he de referirme a casos del derecho norteamericano? 
Porque, sin ninguna exageración, cuando Estados Unidos 
estornuda en materia de propiedad intelectual el mundo se 
acatarra y porque las decisiones que profiere la Suprema 
Corte de los Estados Unidos tienen un gran valor e 
impacto a nivel mundial. Lo anterior no significa que sin 
ningún tipo de análisis o de aduana mental aceptemos esas 
decisiones, ellas, por el contrario, incitan a la reflexión y a la 
discusión, que es lo que quiero hacer, para ver, en el punto 
de las conclusiones, si en realidad vale la pena acoger la 
práctica judicial o la doctrina del fair use norteamericano. 

Cuando tomé clases de derecho anglosajón, ya hace varios 
años, recuerdo la afirmación que hiciera el profesor al inicio 
del curso: “Common law does not travel well”, y no viaja 
bien porque el common law es propio del país que lo aplica. 
De ahí la necesidad de hacer aduana mental cada vez que 
el mundo desarrollado quiere imponer sus concepciones 
jurídicas a los países en vías de desarrollo. La mayoría de las 
veces en nuestro entorno no hay análisis crítico y se adoptan 
modelos foráneos contenidos en tratados internacionales sin 
mayor sindéresis, o se acogen decisiones jurisprudenciales 
de jueces extranjeros sin mayor reflexión. 

En términos generales podríamos hacer la siguiente dis-
tinción: la doctrina del fair use es flexible y su razón de ser 
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es el bienestar social; en cambio, la teoría de las limitacio-
nes y excepciones es estricta, implica una interpretación 
restrictiva de estas y su filosofía es primordialmente la de 
proteger al autor. Esta distinción será fundamental en esta 
conferencia. 

Pierre Leval, juez del Segundo Circuito de Nueva York, en 
el año 1990 escribió en la Law Review de la Universidad 
de Harvard un artículo en donde introduce una nueva 
categoría para estudiar el fair use, conocida como el trans-
formative use, o el uso transformativo (pág. 4). En este 
artículo se señala que los jueces en asuntos relacionados 
con la propiedad intelectual y fundamentalmente con el 
fair use no están gobernados por principios consistentes, 
sino que más bien deciden de acuerdo con reacciones 
intuitivas marcadamente subjetivas. Agregó Leval que 
muchas decisiones están basadas en criterios relacionados 
con la propiedad material y no con base en los objetivos 
del copyright.1 

¿Quiénes son los defensores de la doctrina? Kenneth Crews 
ha dicho que el fair use es una teoría muy importante y en 
efecto lo es, esto es indiscutible. Incluso profesores euro-
peos afirman que el derecho continental debería acogerla 
por su flexibilidad. Jonathan Griffiths, por ejemplo, señala: 
“El desarrollo de dicha teoría no solo permitiría aliviar 
la inflexibilidad de aquellas predominantes corrientes 
europeas, sino que, además, reduciría la ventaja competi-
tiva que tiene Estados Unidos sobre Europa” (citado por 
Herrera, 2014). La anterior reflexión también valdría para 
América Latina. 

1. 	 Afirma Leval (1990): “Court rulings, rather than being governed by con-
sistent principles, are the product of intuitive reactions to individual fact 
patterns and are justified by notions of fairness, often more responsive to 
the concerns of private property than to the objectives of copyright.” 

RESUMEN

En esta ponencia, el autor 

inicialmente hace un recuento 

de los casos hito de la doctrina 

del fair use en los Estados 

Unidos de América y se centra 

en algunos temas controversiales 

como el alcance del concepto  

transformative use. Todo lo anterior 

para terminar con una reflexión 

sobre cuál sistema es mejor: el del 

fair use o el de las limitaciones 

y excepciones regladas por la 

ley. En su criterio, “sobre esta 

última reflexión es que va a girar 

la discusión de las limitaciones y 

excepciones al derecho de autor en 

los años venideros”, pero advierte 

que en ambos sistemas el juez 

jugará un papel determinante pues 

es necesario en la interpretación de 

los principios jurídicos en los que 

ambos sistemas se sustentan.
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Acoger la doctrina del fair use permitiría alcanzar cierto grado de armonización, como 
quiera que se trata de aplicarla para cada caso en concreto, es decir, “on a case by case 
basis”. Ahora bien, resulta relevante preguntarse: ¿Han sido balanceadas y justas aquellas 
decisiones jurisprudenciales que han servido de base para la construcción de la teoría 
del fair use? Ese es el punto. El mismo interrogante cabe hacerse respecto del régimen 
de las limitaciones y excepciones al derecho de autor, las cuales, como se ha dicho, son 
fijadas taxativa y previamente por el legislador. Es decir, preguntarse si los jueces han 
sido balanceados, o mejor, justos y equitativos cuando han aplicado la doctrina del fair 
use o el sistema de limitaciones y excepciones, de acuerdo con la experiencia jurídica 
en donde nos encontremos. 

Cuando el fair use se esgrime como medio de defensa en un litigio, el juez debe analizar 
los siguientes cuatro factores: 1) el propósito del uso de la obra originaria dentro de la 
obra derivada, teniendo en cuenta si se trata de una sátira o una parodia y si el uso es 
comercial o no comercial; 2) la naturaleza de la obra, mirar, por ejemplo, si es una obra 
de ficción o si es una obra académica; 3) la cantidad y relevancia de las excertas que 
han sido tomadas por el trabajo derivado de la obra original; y 4) el criterio de si la obra 
derivada le quita mercado a la obra original. 

Además de los anteriores factores establecidos en la Sección 107 de la Copyright Act de 
1996, la jurisprudencia norteamericana creó el criterio del uso transformativo que ha 
venido adquiriendo mayor importancia que los cuatro mencionados. Huelga señalar 
que ciertos académicos incluyen dicho factor en el análisis del primer criterio referido, 
pero los casos que se analizarán aquí revelarán que más que integrar los factores exis-
tentes, el uso transformativo se ha convertido en un metafactor, es decir, en el criterio 
prevaleciente. 

Por uso transformativo se debe entender, en términos generales, un uso que implica 
una trascendental transformación de la obra. Tal modificación debe tener una entidad 
suficiente que permita concluir que de una obra anterior se ha creado, de manera jus-
ta, una obra nueva. Este criterio se ha analizado en la jurisprudencia norteamericana 
incluso con independencia de los otros cuatro criterios, como se señaló. Uno de los 
fundamentos del fair use justificaría el uso transformativo, en la medida en que con 
su aplicación o reconocimiento se garantiza el acceso al conocimiento y, por ende, el 
bienestar de la sociedad.

Mark A. Fisher (citado por Herrera, 2014), afirma: “The concept behind fair use is that 
creativity often requires the use of others’ works for the expression of ideas”, es decir, 
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que detrás del concepto del fair use se esconde una realidad: la creatividad requiere fre-
cuentemente el uso de trabajos previos para expresar las ideas. Según Lawrence Lessig, 
la primera Copyright Act solamente cubría los mapas, las gráficas y los libros, y estaban 
solamente protegidos contra el Verbatim Copy, o sea, contra la copia literal. 

Y entonces viene la pregunta central del artículo de Leval: ¿Qué significa transforma-
tive use como elemento adicional a los cuatro factores antes mencionados, y los cuales 
resultan necesarios para determinar si un uso es o no justo? 

Si al trabajo secundario se le agrega una nueva información, una nueva estética, unas 
nuevas perspectivas, un nuevo entendimiento, entonces, este deviene en una obra 
transformativa que debe protegerse por cuanto esta contribuye con el enriquecimiento 
de la sociedad (for the enrichment of society). Es decir, la jurisprudencia, con base en la 
categoría del transformative use, ha creado un metafactor que se ha impuesto incluso 
por encima de los factores establecidos en la ley. 

Para explicar el fair use la jurisprudencia norteamericana ha creado tres modelos. El 
primero, el transformation insights, implica que la obra posterior le haya incluido un 
nuevo mensaje, una nueva expresión a la anterior; si eso es así la obra es justa y, por lo 
tanto, no viola la ley de Copyright. El segundo modelo, el de la metamorfosis creativa, 
no requiere un nuevo mensaje, una nueva expresión, sino una suficiente modificación 
artística. El tercer modelo atiende a si el trabajo posterior implica una nueva propuesta 
(new proposal) diferente a la del trabajo original sobre la cual se basó la obra. 

Esas tres categorías fueron utilizadas en el caso Pretty Woman (1994). Inicialmente, el 
grupo de rap Live Crew acude al compositor de la canción Pretty Woman2 para que le 
licencie la letra de esta afamada canción, y así poder convertirla en música rap; aunque 
la respuesta fue negativa el grupo la convirtió en una parodia en versión rap. A la luz de 
lo dicho, esto sería una típica transformación, es decir, una obra derivada; entre noso-
tros, recuérdese, el autor de una obra derivada no tiene protección si no cuenta con la 
autorización del titular de la obra original. 

De este caso, Pretty woman, se puede extraer lo siguiente: entre más haya sido transfor-
mada la obra nueva, menor será la importancia de los otros factores. Con ello se está 
colocando el uso transformativo por encima de la terminología (wording) de la ley. Como 

2. 	 Campbell, aka Skywalker, et al. v. Acuff Rose Music, inc. United States Supreme Court; No. 92-1292; marzo 7 de 1994. 
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la parodia tiene un evidente valor transformador, por ello debe considerarse como un 
transformative use. 

¿Por qué la parodia está protegida en muchas de las legislaciones excepto en Colombia? 
Nótese que la parodia es la imitación burlesca de una obra seria y por ello se encuentra 
justificada. En efecto, como quiera que el parodiador le introduce elementos a la obra 
que la distancian de la creación original, la convierten en una obra nueva. Esta nue-
va obra es protegida y su realización no requiere autorización previa en el derecho 
norteamericano. 

La Suprema Corte concluye que una obra compuesta principalmente a partir de una 
obra originaria, en especial de su parte esencial, a la cual se le agrega o cambia muy 
poco, es muy probable que se trate de un uso con el cual meramente se suplante a la 
obra originaria atendiendo la demanda de esta. 

El caso al cual nos estamos refiriendo es muy relevante porque de conformidad con  la 
doctrina especializada fue la primera vez que la Suprema Corte utilizó el concepto de 
transformative use como un factor fundamental en el análisis. 

Además, pese a que no decidió el caso en concreto, porque se lo envió al a quo, sí 
manifestó la importancia de tener en cuenta que independientemente de la cantidad 
de excertas o elementos conceptuales extraídos de la obra originaria, si el uso tiene 
un efecto transformador, la nueva obra debe ser protegida. Así las cosas, aunque la 
Suprema Corte no decidió si existía o no un fair use, sí dictaminó que se trataba de 
un transformative use, por cuanto la canción había sido transformada, se había con-
vertido en una obra de rap. A partir de entonces comenzaron las Cortes a adoptar 
el criterio o la categoría de uso transformativo. El juez Souter señaló que el disfrute 
que debe ser garantizado al autor, no puede significar ponerle esposas a la ciencia e 
impedir con ello el progreso. En efecto, detrás del concepto de uso transformativo se 
encuentra el objetivo de garantizar que el sistema promueva la creación a partir de otras 
creaciones. Así pues, la doctrina del fair use y, por supuesto, del uso transformativo 
como elemento fundamental de aquel, busca obtener un balance entre los derechos de 
exclusividad conferidos a los autores y los derechos de la sociedad o el social benefit 
al cual se ha hecho alusión. 

Existen dos precedentes importantes en donde fue aplicado el primer modelo (trans-
formation insights): los casos Rogers vs. Koons (1992) y Blanch v. Koons (2006). El 
primero se encuentra relacionado con la defensa del uso justo de la parodia respecto 
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de una fotografía en blanco y negro, de un hombre y una mujer con sus brazos llenos 
de cachorros, tomada por el fotógrafo Rogers, y que fue luego utilizada en tarjetas de 
invitación y otros productos comerciales. Jeff Koons, un escultor de renombre, en-
contró la fotografía en una tarjeta postal y decidió modelarla introduciendo algunos 
cambios. Su escultura tuvo éxito y Rogers demandó a Koons y a la galería donde la 
expuso por infracción de derechos de autor. Al mirar la fotografía de Rogers y la obra 
artística que hace Koons a partir de ella, nos preguntamos si es dable pensar que el juez 
consideró que había un transformative use en la escultura y que por lo tanto había un 
fair use. Difícil saberlo. Por eso se señaló antes que el juez muchas veces decide más 
por intuición que por consideraciones objetivas. En este caso el juez consideró que 
no había fair use, porque la obra artística no le había introducido un nuevo insight a 
la obra original. 

En el segundo caso mencionado, Blanch v. Koons, el mismo Koons adquiere de la revista 
Allure, publicación que destaca la elegancia del estilo de vida de la sociedad norteameri-
cana, una foto tomada por Andrea Blanch y recorta las piernas con sandalias, las cuales 
utiliza en un collage en su pintura titulada Niágara. Lo demandan por haber obtenido 
una parte sustancial de la fotografía sin autorización. 

El juez Louis L. Stanton, del Tribunal de Distrito de los Estados Unidos, encontró que 
el uso de una fotografía de moda, creada para ser publicada en una revista relacionada 
con el glamuroso estilo americano era una cosa, y otra distinta una obra de arte cuyo 
propósito era exhibirla en una galería de arte en Alemania; por ello, este segundo uso 
fue considerado transformador. No se puede perder de vista que el juez le da prepon-
derancia a ese metafactor que es el transformative use y no a los otros que aparecen en 
la ley de Copyright norteamericana.

El segundo modelo a analizar es el de la metamorfosis creativa. El caso Cariou vs. 
Prince (2013) es una muestra de dicho modelo. Cariou es un fotógrafo que se va a vivir 
a Jamaica, toma unas fotografías de los rastafaris y con base en ellas publica un libro. 
Richard Prince creó en 2008 una serie de obras de arte que tituló Zona del Canal, en las 
que incorporó las fotografías de Cariou con distintas transformaciones: aumento del 
tamaño, desenfoque y combinación de estas con otras obras. Cariou demandó a Prince 
y a la galería que expuso su obra por infracción al copyright. El demandante alegó que 
se habían tomado partes fundamentales de sus fotografías. Prince, por el contrario, 
alegaba que las modificaciones y alteraciones introducidas a la obra original hacían de 
esta una obra completamente nueva y diferente y, por tanto, no constituía una violación. 
Nada sugiere, dijo el juez, que Cariou desarrollaría o licenciaría usos secundarios de su 
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trabajo en la línea de obras de arte de Prince; tampoco resulta que las obras de Prince 
hayan generado algún impacto en la comercialización de las fotografías. Las obras de 
Prince apelan a un tipo de coleccionista totalmente diferente a Cariou. Así, entonces, el 
juez al analizar el cuarto factor determinó que la obra derivada no afectaba el mercado 
de la original como quiera que eran obras distintas. Este análisis se basó en argumentar 
que con independencia del porcentaje tomado de la obra original, ambas son diferentes: 
una cosa es un libro de arte y otra un libro de fotografía. 

Este último caso revela el modelo de la metamorfosis creativa, por cuanto la obra cae 
dentro de la categoría del transformative use, independientemente de un nuevo signifi-
cado, de un nuevo mensaje. Si hay modificaciones sustanciales en la obra de arte, en su 
colorido y demás características, existe un uso transformativo de la obra. 

El tercero es el modelo del nuevo propósito. En este la situación es más delicada porque 
las obras son idénticas y el punto es si a pesar de la identidad de las dos obras que se 
están cotejando —la obra original y la obra posterior—, hay fair use, esa es la reflexión 
que hace la jurisprudencia. Al efecto traigo dos casos. El primero, Núñez vs. Caribbean 
International News Corp. (2000). Núñez es un fotógrafo que tomó unas fotos de Joyce 
Giraud, Miss Puerto Rico 1998, casi desnuda, para su uso en el portafolio de modelaje 
de Giraud, y luego las distribuyó a las agencias de modelos de Puerto Rico. Caribbean 
publicó las mismas fotografías sin ningún tipo de modificación en un periódico y Núñez 
lo acusó de estar violando la Ley de Derecho de Autor. Aquí ninguno de los cuatro cri-
terios del fair use se cumplirían. A pesar de la equivalencia, de la comparación exacta, 
el tribunal consideró que era un uso transformativo porque debajo de la fotografía se 
explicaba el contenido de la imagen, es decir, que la agregación de palabras a la imagen 
de esta bella mujer casi desnuda constituía un uso transformativo y, por lo tanto, no 
había violación del copyright. Interesante precedente ¿cierto? 

El segundo caso, también relacionado con el tercer modelo —igualdad en las obras 
comparadas pero con propósitos diferentes—, tuvo como partes a Perfect 10 Inc. vs. 
Amazon y Google Inc. (2007). Perfect 10 es una revista muy similar a Playboy. Google, 
como parte de su servicio de búsqueda de imágenes, hace una reducción de las imágenes 
para permitir que vayan direccionadas a un sitio donde el usuario puede verlas comple-
tas. Perfect 10 demandó a Amazon y a Google por estar reproduciendo ilícitamente las 
imágenes sobre las cuales tiene copyright. El juez consideró que no había violación del 
copyright porque Google ofrecía un nuevo instrumento para permitir el acceso a nuevos 
contenidos. En efecto, el propósito del uso de las obras había cambiado para convertirlas 
en mecanismos de búsqueda e información a través de motores de búsqueda. 
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Associated Press vs. Meltwater Holding (2013) es un caso reciente en el que, curiosa-
mente, ganó Associated Press. Meltwater produjo un software que hacía el resumen de 
los artículos periodísticos de Associated Press, y en este caso la Corte consideró que 
ese software, al hacer un resumen de los artículos de los medios asociados a Associated 
Press, estaba violando el copyright. Se observa, entonces, posturas diferentes en estos 
dos últimos pronunciamientos, lo cual nos puede llevar a inferir que la aplicación de la 
doctrina del fair use puede incluso resultar ambigua y confusa. 

En concreto, la doctrina del fair use pretende garantizar el equilibrio de intereses y de-
rechos. Por ello, en el caso Perfect 10, al concluirse que transformando la obra artística 
en un instrumento de referencia electrónica se proporciona un beneficio a la sociedad, 
se está acogiendo el criterio del beneficio social, el cual, como se ha dicho, constituye 
uno de los elementos que subyacen en la filosofía del fair use. 

En el caso The Authors Guild, Inc. and Betty Miles, Joseph Goulden, and Jim Bouton vs. 
Google Inc. (2013) se exoneró a Google por cuanto aunque había reproducción de la 
obra, esta tenía como finalidad facilitar la búsqueda de libros por Internet. Así, enton-
ces, este motor de búsqueda ofrece información de los libros a través de extractos o los 
denominados snippets. El juez del Distrito de Nueva York eximió a Google porque su 
sistema de extractos no constituye un instrumento que suplante al libro, sino un medio 
que facilita el acceso al libro, por lo tanto produce un beneficio social y no hay violación 
de copyright. 

De esta última decisión surge otra reflexión que no se había planteado antes: ¿Qué pasa 
con el cambio de formato?, ¿Qué pasa con la digitalización de las obras expresadas en 
formatos tradicionales? A la luz de nuestro derecho se podría decir que un cambio de 
formato es una forma de reproducción y por lo tanto no se puede hacer sin autorización 
del titular; a la luz del beneficio social y del fair use la digitalización es permitida. Pero, 
¿qué fue lo que dijo el juez? Se refirió al servicio social, a las ventajas de Google Books, 
a la dinámica en las bibliotecas, al data mining o test mining (minería de datos), esto es, 
al proceso de extraer elementos interesantes o categorías conceptuales que un escritor 
utiliza e ir formando un texto para saber en qué tendencia literaria se ubica ese autor; 
al acceso y conservación de la literatura en el tiempo; a la publicación a través de frag-
mentos, para aplicar en favor de Google el fair use. Dice el fallo que Google Books no 
suplanta al libro porque es un instrumento para utilizar libros y, además, porque esta 
nueva herramienta indica al final en qué lugar y en qué librería se podría encontrar el 
libro en físico. Pero el tema de la digitalización del libro sin autorización del autor y de 
los editores sigue y seguirá siendo objeto de debate. 
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Entonces, parece que el concepto del transformative use comprende no solo la modifica-
ción sustancial del contenido, sino además el cambio de formato, cuando este satisfaga 
las finalidades del derecho de autor y los supuestos de aplicación de la doctrina del fair 
use; dicho en otras palabras, el cambio de formato que facilite el acceso a los contenidos 
caería en la doctrina del fair use y, por lo tanto, no habría violación del copyright. 

Paul Goldstein (2008) al criticar la decisión de este caso afirma: “Al final del día lo que 
estamos haciendo es basarnos en conclusiones que son inconscientes y están establecien-
do un balance no articulado de la relación costo-beneficio social” (citado por Bunker 
y Calvert, 2014). 

Es interesante analizar la posición del abogado de Authors Guild, comentada en el artículo 
de la profesora Luisa Herrera Sierra (2014), ya referido: 

Adujo el abogado que la evaluación del caso no debería estar basada en los beneficios que 
los usuarios obtienen de Google Books, sino en las ventajas competitivas y ganancias econó-
micas obtenidas por Google como consecuencia del uso de las obras sin previa autorización 
de los autores y sin el debido reconocimiento pecuniario. 

La decisión de este caso ha sido apelada, habrá que esperar qué decide el juez de la 
segunda instancia; de todas maneras hay que señalar que esta decisión contradice el 
caso Tasini vs. New York Times (2001), en donde la Suprema Corte en el año 2011 dijo: 
“Cada vez que un editor quiera colocar en una base de datos digital obras de los autores, 
requiere autorización previa.” Esta es una decisión de la Suprema Corte, en cambio la 
que miramos es de un juez de Distrito. 

Pero la jurisprudencia es cambiante porque está hecha por hombres que muchas veces 
deciden con base en reacciones intuitivas y subjetivas. El caso Warner Bros vs. rdr Books 
(2008) es paradigmático para observar el subjetivismo en los jueces. Warner Bros y Joanne 
K. Rowling, autora de las obras de Harry Potter, instauraron una demanda por violación 
de derechos de autor contra la editorial rdr Books, por el intento de publicar con fines 
de lucro la guía en línea The Harry Potter Lexicon. En ese caso el juez consideró que 
Lexicon no satisfacía los cuatro requerimientos para ser considerado fair use, en la me-
dida en que le estaba quitando mercado potencial a la creadora original de Harry Potter. 

Otro caso es del año 1997, en donde los contenidos de una emisora de radio eran bajados 
a un teléfono y ese cambio de formato no fue considerado fair use. 
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Todos estos precedentes muestran la falta de coherencia incluso en la jurisprudencia 
del primer mundo. 

El fair dealing del Reino Unido es similar al fair use norteamericano. La diferencia se 
halla en que mientras el fair use está establecido en el artículo 107 de la Copyright Act, 
el fair dealing ha sido enteramente de creación jurisprudencial. En uno de los casos 
más emblemáticos en la jurisprudencia británica, Hubbard and Another v. Vosper and 
Another (1972), se recoge la idea de que es el juez quien en últimas determina qué es fair 
dealing. Lo curioso es que en el juicio Hyde Park Residence v. Yelland (2001) se indica 
que el trato justo se debe juzgar de conformidad con el estándar del “fair minded and 
honest person.” Lo cierto es que ambos criterios, este y el del fair dealing, representan 
categorías jurídicas indeterminadas que tienen que ser precisadas por el juez. 

La última sentencia internacional que me parece relevante mencionar es la del 15 de 
enero de 2015 de la Corte de Amberes, Sala Civil. Jean-Marie Dedecker era el político 
de derecha más representativo de Bélgica para las elecciones de 2010, y Luc Tuymans 
realiza una representación artística del político, basado en una fotografía que de él había 
tomado Katrijn van Giel para el periódico De Standard.3 La ley belga de derecho de autor 
sigue la misma filosofía del derecho continental europeo, en el sentido de que cuando 
un trabajo se publica lícitamente el autor no puede impedir la caricatura, la parodia o 
el pastiche de la obra original. Habría en estas formas de expresión un uso legal porque 
ellas contienen elementos propios que la alejan de la creación original. 
 
En el caso se probó que entre las ilustraciones no había mayor diferencia. Quizá si el caso 
se analizara a partir de la jurisprudencia norteamericana se concluiría que se trataba de 
un fair use. Pero aquí la Corte de Amberes consideró lo contrario:

No hay evidencia en la obra [de Tuymans] que la fotografía de la demandante haya sido mo-
fada o parodiada, ni es tomada en forma irónica y como una parodia de la obra original. Por 
lo tanto, no caería bajo la excepción prevista en el Art. 22 § 6 de la Ley de Derecho de Autor.

Ahora es necesario analizar la poca jurisprudencia colombiana. El 23 de abril de 1987, 
cuando la Corte Suprema de Justicia aún hacía el análisis de constitucionalidad de las 
leyes en Colombia, hubo de analizar la legalidad del artículo 37 de la Ley 23 de 1982: “Es 
lícita la reproducción, por cualquier medio, de una obra literaria o científica, ordenada u 

3. 	 Un resumen completo del caso se puede encontrar en Guzmán (2015). 
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obtenida por el interesado en un solo ejemplar para su uso privado y sin fines de lucro.” 
[Cursivas añadidas].

Entonces alguien cuestionó la validez de esta norma porque consideró que con ella se 
estaba violando el principio de igualdad al no incluir la obra artística. La respuesta de 
la Corte fue la siguiente:

Téngase en cuenta finalmente que la reproducción de obras de arte no está expresamente 
prohibida en la norma acusada y por el contrario a sus más usuales formas o modalidades 
a la luz del artículo 39 de la Ley conforme al cual ‘Será permitido reproducir por medio de 
pinturas, dibujos, fotografías o películas cinematográficas, las obras que estén colocadas de 
modo permanente en vías públicas, calles o plazas, y distribuir y comunicar públicamente 
dichas reproducciones u obras. En lo que se refiere a las obras de arquitectura esta disposi-
ción sólo es aplicable a su aspecto exterior’, disposición que igualmente debe entenderse en 
el sentido que permita conciliar el interés del autor de la obra artística con la función social 
del derecho de que es titular (csj Plena, 23 abr. 1987, J. Duque). 

Es decir, como no está expresamente prohibida puede existir la excepción de la fotografía 
o de la obra artística (!); en otras palabras, a la luz de esta jurisprudencia, tremendamente 
ignorada por la comunidad jurídica, dentro de la excepción de la obra literaria y de la 
obra científica está incluida la obra artística; de esta forma se desconoce una regla básica 
de hermenéutica según la cual las limitaciones y excepciones se interpretan restricti-
vamente. La Corte Suprema también señaló que se puede copiar una obra artística en 
la residencia privada porque la propiedad intelectual también tiene una función social, 
es decir, el concepto de función social de la propiedad común se extendió también a la 
propiedad intelectual. Observemos que si el fundamento del fair use es el social benefit, 
pues aquí también se dijo que esa limitación estaba relacionada con la función social 
que tiene la propiedad. 

En el Proceso 139-IP-2013 se analizó si la reproducción de al menos tres cuartas partes 
de la obra del demandante, por parte del demandado, constituye un uso justo de la obra 
amparado por el derecho de cita. El Tribunal Andino de Justicia consideró al respecto 
lo siguiente:

Para la licitud de las citas es necesario que la obra de la que se toma el extracto haya sido 
lícitamente hecha, accesible al público, con anterioridad, que la cita se haga conforme a los 
hechos nombrados, que ella se haga en la medida justificada por el fin que se persiga y que 
se indique la fuente y el nombre del autor. 
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Entonces, así como en ocasiones criticamos las sentencias de nuestros altos tribunales, 
esta sentencia debe aplaudirse. 

Sin embargo, en otro caso, una persona en Bogotá ofrecía en su casa el cambio de 
formato del fonograma a cd, con el uso de computadores con programas pirateados y 
cobrando cinco mil pesos por cada cd. El caso fue decidido por la Sala Penal de la Corte 
Suprema de Justicia.4 En la sentencia la Corte determinó dos cosas relevantes y a la vez 
inquietantes: la primera, que ese cambio de formato no afectaba la explotación normal 
de la obra ni violaba los intereses legítimos del titular; y la segunda, que para hablarse de 
un delito relacionado con la propiedad intelectual se necesitaba del elemento subjetivo, 
esto es, de la voluntad consciente de cometer el delito y de un aprovechamiento ilícito. 
La Corte, con base en esa interpretación y mal interpretando la regla de los tres pasos 
(Three-step-test), la cual aplica en el tema de las limitaciones y excepciones, señaló que 
el paso del fonograma al cd se había hecho sin el propósito de ocasionar perjuicio a 
la obra o a los intereses económicos del titular de los derechos (!). En consecuencia, 
si a la actuación no la acompañan los elementos referidos, esto es, el ánimo de lucro y 
la intención de lesionar el patrimonio ajeno, la conducta es atípica. Esta decisión, por 
supuesto, puede producir perplejidad en muchos, sobre todo por el hecho de que fue 
proferida por la Corte Suprema de Justicia. 

CONCLUSIONES

Sobre el transformative use, doctrina especializada ha sostenido que esta categoría debería 
tener una función más modesta y que se debería volver al uso de los cuatro criterios 
legales constitutivos del fair use. Y esta crítica se ha planteado porque, como se dijo, el 
transformative use se ha convertido en un metafactor que se ha colocado por encima de 
los criterios fijados en la sección 107 de la Copyright Act de 1996. 

4. 	 Véase Casación 29188 del 30 de abril de 2008. En esta oportunidad la Corte casó la sentencia porque consideró que 
la conducta de reproducir fonogramas encajaba dentro de las limitaciones y excepciones al derecho de autor. Sin 
embargo, ello no es así, por cuanto la copia privada, como excepción, se predica solo de las obras literarias o científicas, 
y un fonograma no es ni lo uno ni lo otro. Es decir, que la Corte al extender la excepción de la copia privada a los 
fonogramas, eximió de responsabilidad al procesado. Para la Corte, también, en el proceso de adecuación típica 
de la conducta, el bien jurídico tutelado en el caso era el derecho patrimonial de autor y por tanto “quien pretenda 
afectarlo, ha de obrar con ánimo de lucro y con la intención de lesionar ese patrimonio para beneficio propio o de 
terceros.” Además, el tema de la piratería del software no fue reconocido.   
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Los críticos han señalado que el concepto del transformative use fue utilizado por pri-
mera vez en un caso relacionado con una parodia, y precisamente por ello no puede 
adquirir un carácter general en el sentido de extenderse a otras formas de expresión 
del pensamiento humano; en concreto, se ha afirmado, por ejemplo, que en el arte de 
apropiación visual es difícil aplicarlo.

Se ha sostenido, igualmente, que el fair use es en esencia un equitable rule of reason, 
es decir, una regla de la razón basada en el criterio de equidad o beneficio social que 
aplica el juez de acuerdo con el caso que debe decidir. Por ello, se dijo que al parecer los 
Estados Unidos estarían infringiendo el artículo 13 del Acuerdo sobre los Aspectos de 
los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (adpic), en donde 
se señala que las excepciones al derecho de autor deben ser taxativas, no deben afectar 
la explotación normal de la obra ni causar un perjuicio al autor. Sin embargo, un panel 
de la Organización Mundial de Comercio confirmó la consistencia de las previsiones 
domésticas del fair use con la regla internacional de los tres pasos (World Trade Orga-
nization, 1999). 

En el fondo, la idea que subyace en el fair use es que en la mayoría de los casos una crea-
ción se basa en otra creación anterior. Y por ello si con la obra derivada, así se tomen 
elementos de la anterior, hay un beneficio social, el juez con base en la doctrina del fair 
use legitima esa creación. Como se sabe, la imitación, en ciertos casos, desde el punto 
de vista del mercado, es pro competitiva.5

Ahora bien, en la hora actual se perciben enfrentamientos entre nuevos modelos de 
negocios y los nuevos mecanismos de difusión, con los titulares de derechos de autor 
y los proveedores de contenido. Y esos enfrentamientos, o si se quiere contradicciones, 
deben ser resueltos por los jueces. Es por ello que hay que estar pendientes y solícitos 
en el estudio de los casos resueltos por los jueces, así estos pertenezcan a experiencias 
jurídicas diferentes a la nuestra. Esa la razón por la cual me he detenido a analizar ju-
risprudencia relevante del derecho norteamericano. 

Finalmente, hay un interrogante difícil de resolver: ¿Cuál sistema es mejor? Es decir, 
el sistema de las limitaciones y excepciones fijadas previamente por el legislador y 

5. 	 Se recuerda aquí que en nuestro derecho el artículo 14 de la Ley 256 de 1996 señala: “La imitación de prestaciones 
mercantiles e iniciativas empresariales ajenas es libre, salvo que estén amparadas por la ley.”
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gobernado por la regla de los tres pasos, en los cuales se observa una perspectiva de 
protección al autor por ser la materia prima de la creación, o, el régimen del fair use, al 
parecer mucho más flexible, precisado por el juez y en donde la idea que subyace es la 
del beneficio que la creación le preste directamente a la sociedad.6 En mi criterio, sobre 
esta última reflexión es que va a girar la discusión de las limitaciones y excepciones al 
derecho de autor en los años venideros. 

Pero en esa discusión, incluso a la luz de sistemas jurídicos en donde la fuente principal 
es la ley, también estará incluido el juez —como lo es en el derecho norteamericano—, 
por cuanto el sistema de las limitaciones y excepciones está expresado en conceptos 
jurídicos indeterminados que deberán ser precisados por el juez. O ¿es que acaso no 
lo son conceptos tan abiertos como el de “la normal explotación de las obras” o el del 
“perjuicio injustificado” al autor? 

No me parece tan acertado afirmar que la diferencia entre los dos regímenes se encuentra 
en que el anglosajón es más flexible porque es un case by case approach, mientras que 
el otro es inflexible porque es diseñado por el legislador, por cuanto también en este la 
actividad del juez será fundamental en la determinación del alcance de las excepciones, 
incluso en el entorno digital. 
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INTRODUCCIÓN1

El artículo 30 del Tratado de Roma, actualmente artículo 
36 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, 
que constituye la base de las normas de la Unión Europea 
(ue) sobre el agotamiento, se refiere a la propiedad indus-
trial y comercial, y esto incluye claramente a las patentes y 
marcas comerciales. ¿Pero incluye también al derecho de 
autor? ¿Significa realmente lo mismo que propiedad inte-
lectual? El Tribunal de Justicia de la Unión Europea (tjue) 
ha respondido positivamente a estas preguntas2 y, como 
resultado, todos los principios y normas generales sobre 
el agotamiento también se aplican al derecho de autor, y 
en particular al derecho de distribución.

El enfoque general del tjue en cuanto al agotamiento en 
asuntos de patentes y marcas ha sido definir el objeto es-
pecífico de cada uno de estos derechos, apuntalado por su 
función esencial. Pero el derecho de autor es un área difícil, 
porque su alcance es extremadamente amplio y porque, 
en consecuencia, protege tipos de obras muy diferentes. 
Esto hace que sea sumamente difícil de definir el objeto 
específico del derecho de autor y el tjue no ha intentado 
hacerlo. Nuestro enfoque será, pues, abrirnos camino a 
través de las causas ventiladas ante el Tribunal y tratar de 
extraer los principios rectores de estas causas. Lo que po-
demos deducir desde ya de la jurisprudencia del Tribunal 
sobre patentes y marcas es que el Tribunal aceptará proteger 
y salvaguardar el derecho de autor como un derecho de 
propiedad intelectual, y permitirá que desempeñe un papel 
positivo estimulando la creatividad y recompensando a 
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*	 Traducción: Melisa Espinal.	

* *	 Profesor de Derecho de la Propiedad Intelectual, School of Law, University 
of Nottingham (UK).

1. 	 El autor quiere agradecer de manera especial a Melisa Espinal, por la tra-
ducción de este documento del inglés al español.

2. 	 Asuntos 55 y 57/80, Musik-Vertrieb Membran GmbH & K-tel International 
v. GEMA [1981] ECR 147, [1981] 2 CMLR 44.
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los autores en el mercado único. Sin embargo, el Tribunal 
restringirá el uso de las 28 legislaciones nacionales sobre 
derecho de autor de ese papel positivo que constituye su 
esencia. Cualquier restricción al comercio sobre la base 
del derecho de autor y cualquier uso del derecho de autor 
en ese sentido serán tratados como un abuso y no serán 
tolerados.

El Tratado se ocupa obviamente de los asuntos a nivel de la 
ue, pero permanecen las preguntas sobre qué pueden hacer 
los Estados miembros a nivel estrictamente internacional. 
Se le preguntó al Tribunal, en el asunto Laserdisken ApS 
v. Kulturministeriet,3 si la regla del agotamiento, en rela-
ción con el derecho de autor, se limitada al agotamiento 
en el Espacio Económico Europeo (eee) o si los Estados 
miembros siguen siendo libres de aplicar el principio de 
agotamiento internacional. Este asunto se refirió al dere-
cho de distribución. El Tribunal se negó a abrir la puerta 
al agotamiento internacional y aclaró que, en el ámbito 
del derecho de autor, el agotamiento también se limita a 
nivel del eee.4

DEUTSCHE GRAMMOPHON

El derecho de distribución y la distribución de copias 
impresas de las obras protegidas suscitan un conjunto de 
hechos que tienen lugar tanto con el comercio paralelo 
de productos protegidos por patentes como en aquellos 
comercializados a través de marcas protegidas, y por lo 
tanto no es de extrañar que surjan problemas similares 
en relación con el agotamiento. De hecho, el asunto más 
antiguo en el que se aplicó la doctrina de agotamiento fue 
el relacionado con discos. En Deutsche Grammophon v. 

3. 	 Asunto C-479/04, Laserdisken ApS v. Kulturministeriet [2006] ECDR 30.

4. 	 Véase Ch. 27 para una discusión más amplia del tema en el contexto mar-
cario.

RESUMEN

En este artículo el doctor Paul 

Torremans expone, a partir de 

casos paradigmáticos, cómo ha 

sido considerada la teoría del 

agotamiento del derecho de autor, 

principal y particularmente del 

derecho de distribución en  los 

diferentes fallos del Tribunal de 

Justicia de la Unión Europea. A 

través de este recorrido identifica 

una serie de principios rectores 

que guían la aplicación del 

agotamiento del derecho de autor 

en la Unión Europea, como son: 

que exista una primera venta de 

un objeto en el que esté contenida 

la obra intangible, que la primera 

venta debe llevarse a cabo con 

el consentimiento del titular del 

derecho, que se respete la función 

esencial y objeto específico 

del derecho de autor, y que el 

titular del derecho reciba una 

remuneración adecuada por la 

explotación de sus derechos de 

autor en el formato que se trate.
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Metro,5  el Tribunal se enfrenta con el si-
guiente problema. Deutsche Grammophon 
vendió los mismos discos en Alemania 
y en Francia, pero solo su filial francesa, 
Polydor, podría cobrar un precio más 
bajo debido a las condiciones del merca-
do. Metro compró los discos en Francia 
para revenderlos en Alemania por un 
precio inferior al que cobraba Deutsche 
Grammophon. Deutsche Grammophon 
invocó su derecho de autor6 sobre los dis-
cos para detener esta práctica. El Tribunal 
dictaminó que Deutsche Grammophon 
había agotado su derecho de autor sobre 
los discos al ponerlos en el mercado en 
Francia con su consentimiento y no podía 
oponerse a la importación de los discos por 
Metro.7 La esencia del derecho de autor 
se había respetado, pero permitir que el 
derecho de autor se utilizara para dividir el 
mercado único iba más allá de esa esencia 
y constituía una restricción arbitraria del 
comercio. Por lo tanto, se aplicó el agota-
miento y se impidió el abuso.

Este enfoque fue ratificado en Musik-
Vertrieb Membran v. gema.8 Una vez más, 
se estaban importando discos y casetes 

a Alemania después de que habían sido 
puestos en el mercado en otro Estado 
miembro con el consentimiento del titular 
de derecho de autor. La sociedad de gestión 
colectiva alemana, gema (die Gesellschaft 
für musikalische Aufführungs- und Me-
chanische Vervielfältigungsrechte) trató de 
invocar el derecho de autor alemán sobre 
las obras para imponer la diferencia entre 
las bajas regalías que se habían pagado en 
el extranjero y las regalías alemanas, más 
altas. El Tribunal reiteró que, al poner los 
discos y casetes en el mercado, con su con-
sentimiento, el titular de derecho de autor 
había agotado el derecho sobre estos. Por lo 
tanto, no podía invocar ningún derecho de 
autor para impedir la importación ni para 
cobrar una regalía adicional. En opinión 
del Tribunal, el titular de derecho de autor 
que comercializa sus obras en los Estados 
miembros en los que las regalías son bajas 
tiene que acatar esa decisión y aceptar sus 
consecuencias.

El enfoque parece idéntico al adoptado en 
el asunto de patentes Merck v. Stephar9 y la 
jurisprudencia del Tribunal ahora también 
se refleja en el apartado 2 del artículo 4 de 

5. 	 Asunto 78/70, Deutsche Grammophon GmbH v. Metro-SB-Grossmarkte GmbH & Co. KG [1971] ECR 487, [1971] 
CMLR 631.

6. 	 Para los fines de nuestra discusión del asunto, podemos asumir que el derecho exclusivo de distribución alemán es 
parecido al derecho de autor.

7. 	 Asunto 78/70, Deutsche Grammophon GmbH v. Metro-SB-Grossmarkte GmbH & Co. KG [1971] ECR 487 at 500.

8. 	 Asuntos acumulados 55/80 y 57/80, Musik-Vertrieb Membran v. GEMA [1981] ECR 147, [1981] 2 CMLR 44; véase 
también el asunto 58/80, Dansk Supermarked A/S v. Imerco A/S [1981] ECR 181, [1981] 3 CMLR 590.

9. 	 Asunto 187/80, Merck & Co. Inc. v. Stephar BV [1981] ECR 2063.
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la Directiva 2001/29/CE sobre derechos de 
autor y derechos afines a los derechos de 
autor en la sociedad de la información, el 
cual establece lo siguiente:

2.  El derecho de distribución respecto 
del original o de copias de las obras no 
se agotará en la Comunidad en tanto no 
sea realizada en ella la primera venta u 
otro tipo de cesión de la propiedad del 
objeto por el titular del derecho o con su 
consentimiento.

Por lo tanto, el agotamiento depende de 
la primera venta, y esta tiene que haber 
tenido lugar con el consentimiento del 
titular del derecho. 

EMI ELECTROLA

Un problema relacionado con el plazo del 
derecho de autor surgió en emi Electrola 
GmbH v. Patricia,10 debido a que el plazo 
de protección de derecho de autor para 
los discos en Dinamarca era más corto 
que el disponible en Alemania. Patricia 
compró fonogramas de Cliff Richard en 
Dinamarca, una vez que estuvieron fuera 
de la protección de derecho de autor, y los 
importó a Alemania donde emi Electrola 
trató de detenerlo, invocando el derecho 

de autor alemán sobre los discos, que aún 
no había expirado. El tjue consideró que 
el derecho de autor alemán no se había 
agotado, dado que la comercialización en 
Dinamarca no se había producido con el 
consentimiento del titular de derecho de 
autor, pero dicha falta de consentimiento 
se dio en razón al hecho de que el plazo 
de protección de derecho de autor había 
expirado.

Este asunto ya puede describirse como 
historia jurídica, debido a que el plazo de 
protección de derecho de autor ha sido 
armonizado en la Comunidad Europea, y 
porque el fallo Phil Collins11 ahora tendría 
como consecuencia que una obra en un 
caso similar permanezca bajo protección 
de derecho de autor en toda la ue, como 
se discutió con relación al plazo de pro-
tección de derecho de autor. Por lo tanto, 
el problema no va a ocurrir de nuevo. Sin 
embargo, el asunto pone de relieve el papel 
fundamental de la autorización del titular 
de derecho.

WARNER BROS

En Warner Bros. v. Christiansen12 surgió 
un problema difícil. Determinadas cintas 

10. 	 Asunto 341/87, EMI Electrola GmbH v. Patricia Im- und Export [1989] ECR 79, [1989] 2 CMLR 413.

11. 	 Asunto C-92/92, Phil Collins v. Imtrat Handelsgesellschaft MbH [1993] 3 CMLR 773, en el que también se reporta el 
asunto paralelo, Asunto 362/92, Patricia v. EMI Electrola, sobre la obra de Cliff Richard; véase también G. Dworkin 
and J. A. L. Sterling ‘Phil Collins and the Term Directive’ [1994] 5 EIPR 187.

12. 	 Asunto 158/86, Warner Bros. Inc. v. Christiansen [1988] ECR 2605.
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de video que fueron puestas en el mer-
cado tanto en el Reino Unido como en 
Dinamarca, estaban siendo importadas 
a Dinamarca desde el Reino Unido. Está 
claro que el demandante no podía invocar 
el derecho de autor danés para detener la 
importación de las cintas de video, según 
se desprende de la aplicación normal de 
los fallos en los dos asuntos anteriores. 
El problema surgió porque la legislación 
danesa concede un derecho de arrenda-
miento al autor o al productor, mientras 
que tal derecho no existía en el Reino 
Unido, y Christiansen había importado 
las cintas para alquilarlas posteriormente. 
Christiansen argumentó que los derechos 
sobre las cintas se habían agotado, porque 
habían sido comercializadas en el Reino 
Unido con el consentimiento del titular, 
pero el Tribunal rechazó este argumento. 
En efecto, el derecho de arrendamiento 
tiene que ser tratado como un derecho 
independiente y debido a que no existía 
en el Reino Unido, no podría haberse 
agotado.13 Warner Bros. podía invocar 
el derecho de arrendamiento danés para 
detener el alquiler de las cintas de video 
por Christiansen.14

Es más fácil entender por qué el derecho 
de arrendamiento debe ser tratado como 
un derecho separado, al observar las 

consecuencias de no hacerlo. En efecto, 
el derecho de arrendamiento sería inútil, 
porque se habría agotado por la venta en 
un Estado miembro en el que el derecho 
no se conoce. Los artículos 34 y 36 del 
Tratado de Funcionamiento de la Unión 
Europea se interpretan de tal manera que 
deben mantenerse intactos la existencia 
del derecho y un determinado ejercicio, 
porque cualquier otra interpretación ha-
ría que carezcan de sentido. Por tanto, el 
criterio adoptado por el Tribunal tiene que 
ser el correcto.

Puede ser tentador argumentar que este 
asunto presenta características similares a 
las de Merck v. Stephar15 en relación con 
las patentes y que, como consecuencia, 
el Tribunal debía haber dictaminado que 
Warner Bros. no podía invocar el derecho 
de arrendamiento danés, ya que tenía que 
aceptar las consecuencias de su decisión de 
comercializar las cintas de video en un país 
donde no estaba disponible un derecho de 
arrendamiento. Se afirma que este enfoque 
es erróneo. En Merck, Italia tenía una ley 
de patentes, pero excluía a los productos 
farmacéuticos de su ámbito. El Tribunal 
sostuvo que Merck debía aceptar las con-
secuencias de una protección de patentes 
más débil o ausente en Italia y no podía 
invocar su patente holandesa. Solo un 

13. 	 Véase M. Henry, ‘Rental and Duration Directives: Issues Arising from Current EC Reforms’ [1993] 12 EIPR 437, 
439.

14. 	 Henry, ‘Rental and Duration Directives: Issues Arising from Current EC Reforms’ (n. 79 above).

15. 	 Asunto 187/80 Merck & Co. Inc. v. Stephar BV [1981] ECR 2063, discutido en Ch. 5.



89

derecho estaba involucrado. En el asunto 
Warner, sin embargo, había dos derechos 
involucrados. El derecho de autor se había 
agotado pero no fue invocado, porque solo 
se usó el derecho de arrendamiento danés, 
y esto es lo que nos permite distinguir los 
dos casos.

Si bien se puede entender que el alquiler, 
como una forma separada en la que se 
explota la obra, puede calificar como un 
aspecto separado del objeto específico, 
tampoco debemos interpretar este último 
de forma demasiado amplia. El asunto 
Dior16 ilustra este punto. Dior había agota-
do todos los derechos de autor sobre la caja 
en la que vendía sus frascos de perfume, 
al poner en el mercado por primera vez 
los perfumes dentro de la caja. Este es el 
agotamiento del derecho de autor normal, 
y se considera que la recompensa por el 
derecho de autor sobre el diseño de las 
cajas está incluida en el precio de venta 
del perfume. Por lo tanto, cualquier otro 
uso del derecho de autor sobre el diseño de 
las cajas va más allá del objeto específico 
del derecho de autor en este caso. Surgió 
un problema debido a que el importador 
paralelo quiso reproducir el diseño de las 
cajas en su publicidad. La impresión de 
una fotografía de las cajas para anunciar el 
hecho de que el perfume ya está disponible 
a un precio inferior en ciertos puntos de 

venta, sin duda implica copiar: ¿Podría 
Dior detener esto invocando su derecho 
de autor?

El tjue dictaminó que no podía. El ago-
tamiento del derecho de autor al poner el 
producto en el mercado había extinguido 
todos los derechos. La reimpresión con 
fines publicitarios claramente no es un 
aspecto separado del objeto específico del 
derecho; es parte del aspecto principal del 
derecho de autor. Más bien podría argu-
mentarse que el importador paralelo, que 
tiene derecho a importar los frascos de 
perfume que Dior ha puesto en el mercado 
en otro Estado miembro, también debe te-
ner el derecho de hacer publicidad de estos 
productos. De lo contrario, el consumidor 
no va a ser informado y, en ausencia de 
ventas reales, todo el sistema de importa-
ción paralela colapsará de facto. Cualquier 
uso del derecho de autor para detener la 
publicidad de los productos sería, pues, 
un medio para bloquear las importacio-
nes paralelas de productos legítimamente 
adquiridos. Esto no puede ser parte de la 
función esencial del derecho de autor, sino 
constituir un uso abusivo del derecho. Por 
lo tanto, debe considerarse que cae fuera 
del objeto específico del derecho y que 
el derecho se ha agotado para este fin.17 
El Tribunal va más allá y sostiene que el 
derecho dominante en este contexto es la 

16. 	 Asunto C-337/95, Parfums Christian Dior SA v. Evora BV [1998] RPC 166.

17. 	 Véase también I. Stamatoudi, ‘From Drugs to Spirits and from Boxes to Publicity: Decided and Undecided Issues in 
Relation to Trade Mark and Copyright Exhaustion’ [1999] IPQ 95.
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marca del perfume. El aspecto del derecho 
de autor, que es el derecho de reproducción 
(necesario para permitir la publicidad), 
es en este sentido un derecho accesorio, 
y el Tribunal sostiene que el derecho ac-
cesorio y su funcionamiento no pueden 
destruir el funcionamiento de la regla de 
agotamiento para el derecho primario (en 
este caso, la marca). Por tanto, es necesario 
ampliar el funcionamiento de la regla del 
agotamiento más allá del mero derecho 
de distribución, cuando parte del derecho 
accesorio tiene que seguir al derecho pri-
mario o principal. Este concepto de que 
el derecho accesorio seguirá el enfoque 
del derecho principal podría llegar a ser 
crucial en ciertos asuntos sobre derecho 
de autor y necesitaremos tener siempre 
este aspecto en cuenta.

CODITEL

El derecho de interpretación o ejecución 
se refiere a obras de teatro y obras cinema-
tográficas y su interpretación o ejecución. 
La explotación de estas obras tiene lugar a 
través de exhibiciones públicas, que pue-
den repetirse un infinito número de veces. 
Es como la prestación de un servicio, y 
toda el área tiene más conexiones con la 
libre circulación de servicios prevista en 
el art. 56 del Tratado de Funcionamiento 
de la Unión Europea (antiguo art. 49 del 
Tratado de Roma) que con la libre circula-

ción de mercancías. Esto implica que esta 
categoría de derechos debe ser tratada de 
manera diferente. Este es sobre todo el 
caso, ya que aquí no estamos resolviendo 
un asunto sobre derecho de distribución y 
el agotamiento tradicionalmente se aplica 
solamente al derecho de distribución.

El tjue se enfrentó a este problema en 
el asunto Coditel,18 que hizo famosa a la 
película francesa Le Boucher —cuyo titu-
lar de derecho de autor era la compañía 
francesa Les Films la Boétie—. Se había 
otorgado a Ciné Vog una licencia exclusiva 
de siete años para exhibir la película en 
Bélgica. Una de las cláusulas de la licencia 
estipulaba que Ciné Vog únicamente podía 
permitir que la película se trasmitiera en la 
televisión belga cuarenta meses después de 
su primera difusión cinematográfica. Pos-
teriormente fue nombrado un licenciatario 
exclusivo  diferente para Alemania y el con-
trato de licencia no restringió la proyección 
de la película en la televisión. La película 
fue exhibida en la televisión alemana antes 
que en la televisión belga, y la compañía 
de cable belga, Coditel, recogió la señal 
alemana y la retrasmitió en su red de cable. 
Según la ley belga de derecho de autor, esto 
requería la autorización del titular de la li-
cencia belga, ya que se consideraba una co-
municación al público. Como no se había 
solicitado ninguna autorización, y como se 
temía la pérdida de ingresos debido a que 
las estaciones de televisión belgas estarían 

18. 	 Asunto 62/79, Coditel SA v. Ciné Vog Films SA [1980] ECR 881, [1981] 2 CMLR 362.
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menos interesadas en adquirir el derecho 
a exhibir una película que muchos de sus 
espectadores ya habían visto en la versión 
alemana, Ciné Vog demandó a Coditel 
por violación de derecho de autor. Coditel 
basó su defensa, entre otras cosas, en la 
libre prestación de servicios y argumentó 
que debido a que la película había sido 
exhibida con el consentimiento del titular 
de derecho de autor, todos los derechos del 
autor sobre esta se habían agotado.

Sin embargo, el problema con la dis-
posición del Tratado Constitutivo de la 
Comunidad Europea es que respecto a la 
libre circulación de servicios no prevé una 
excepción para la propiedad intelectual. 
Esto no impidió al abogado general de 
Warner sugerir que el art. 30 se aplicaba 
por analogía en este contexto. El Tribunal 
seguramente estuvo de acuerdo con esta 
sugerencia, porque dictaminó lo siguiente:

Si bien el artículo 59 del Tratado prohí-
be las restricciones a la libre prestación 
de servicios, con ello no se refiere a los 
límites al ejercicio de ciertas actividades 
económicas que proceden de la aplicación 
de las legislaciones nacionales sobre la 
protección de la propiedad intelectual, 
salvo si tal aplicación constituye un medio 
de discriminación arbitraria o una restric-
ción encubierta en las relaciones econó-

micas entre Estados miembros. Este sería 
el caso si dicha aplicación permitiera a las 
partes en una cesión de derechos de autor 
crear barreras artificiales a las relaciones 
económicas entre Estados miembros.19

En un siguiente paso, el tema específico del 
derecho de interpretación o ejecución de 
una película fue definido como el derecho 
de las autoridades a prohibir todas y cada 
una de las interpretaciones o ejecuciones 
de la película, incluyendo el derecho a ser 
televisada. Debido a que la retransmisión 
de la película por Coditel equivalía a una 
nueva ejecución, el derecho de exhibición 
sobre la película no se había agotado y 
Ciné Vog podía invocarlo. La restricción 
a la proyección de la película, que Ciné 
Vog reclamaba, era necesaria para garan-
tizarle el beneficio de la esencia del dere-
cho exclusivo de exhibición. La cuestión 
pendiente era si la práctica de tener una 
licencia exclusiva de cada Estado miembro 
era un ejemplo de barreras artificiales al 
comercio, a las que el Tribunal se oponía. 
Pero el Tribunal no lo veía como tal y 
aceptó que ese enfoque era objetivamente 
justificable, ya que, en ese momento, todos 
los servicios de televisión se organizaban 
sobre la base nacional de un monopolio 
legal de emisión.20 Su conclusión fue la 
siguiente: 

19. 	 Asunto 62/79, Coditel SA v. Ciné Vog Films SA [1980] ECR 881 at 903.

20. 	 Puede decirse que ya este no es el caso, ahora que se ha adoptado la Directiva 93/83 sobre coordinación de deter-
minadas disposiciones relativas a los derechos de autor y derechos afines a los derechos de autor en el ámbito de la 
radiodifusión vía satélite y de la distribución por cable (1993) OJ L 248/15; por ejemplo, el apartado 3 del artículo 
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Las disposiciones del Tratado relativas a la 
libre prestación de servicios no se oponen 
a que un cesionario de los derechos de 
exhibición de una película cinematográ-
fica en un Estado miembro invoque su 
derecho para que se prohíba la exhibición 
de la película en dicho Estado, sin su 
autorización, mediante distribución de 
televisión por cable, si la película exhibida 
de esta forma es captada y transmitida 
después de haber sido difundida en otro 
Estado miembro por un tercero, con el 
consentimiento del titular original del 
derecho.21

En un entorno digital en línea surgen 
situaciones similares. Las obras son entre-
gadas en línea siempre que el usuario las 
necesite, por ejemplo, mediante el acceso 
a una base de datos. Conceptos tales como 
la comunicación al público y poner la 
obra a disposición del público conllevan 
que se preste al usuario un elemento de 
servicios, en lugar de una copia material 
de la obra. La Directiva 2001/29/CE rela-
tiva a los derechos de autor en la sociedad 
de la información tiene esto en cuenta, y 
establece en el aparte 3 de su artículo 3 que 
ningún acto de comunicación al público 
o de puesta a disposición del público “con 
arreglo al presente artículo podrá dar lugar 
al agotamiento de los derechos”.

Es importante señalar que el Tribunal pres-
ta relativamente poca atención al hecho de 
que está involucrado un tipo diferente de 
derecho (de autor). Más bien, el énfasis 
está en el diferente modelo de explotación 
del derecho de autor sobre las películas. La 
presencia de una remuneración equitativa 
para el titular de derecho parece ser un 
requisito previo para la aplicación de la 
regla de agotamiento. O para ponerlo en 
el contexto del derecho de distribución, 
es necesario que haya una remuneración 
equitativa para cada objeto en el que se 
contiene la obra tangible. Este es otro de 
los elementos clave que puede servir de 
guía para casos futuros.

FOOTBALL ASSOCIATION Y MURPHY

Recientemente, sin embargo, se han plan-
teado interrogantes sobre la aplicación 
continua del enfoque Coditel y sobre po-
tenciales limitaciones a su alcance. Estas 
interrogantes se suscitaron en particular en 
el contexto de las transmisiones en vivo, vía 
satélite, de eventos deportivos. La Premier 
League suministra imágenes de partidos de 
fútbol a los titulares de licencias individua-
les en cada Estado miembro sobre una base 
territorial exclusiva. Cada licenciatario 
vende tarjetas para decodificadores y sus-

7 de esa Directiva, sobre contratos de coproducción, muestra que las licencias pueden tener que otorgarse a nivel 
comunitario, excluyendo así el licenciamiento territorial. Véase P. Kern, ‘The EC “Common Position” on Copyright 
Applicable to Satellite Broadcasting and Cable Retransmission’ [1993] 8 EIPR 276, 280.

21. 	 Asunto 62/79, Coditel SA v. Ciné Vog Films SA [1980] ECR 881 at 904.
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cripciones en su propio Estado miembro. 
Pero las tarjetas compradas (a un precio 
más bajo) en un Estado miembro se uti-
lizan en otro Estado miembro, y cuando 
se presentan las demandas por infracción 
surge la cuestión de si el agotamiento se 
puede invocar como defensa. La apli-
cación estricta de Coditel no permitiría 
tal defensa, pero podría decirse que uno 
puede diferenciar el asunto Coditel de estos 
casos. Coditel se basa en un escenario de 
retransmisión, con  explotación normal 
basada en las exhibiciones repetidas de la 
película. En el modelo de negocios de la 
Premier League no hay retransmisión, solo 
una única transmisión en vivo y no hay una 
explotación repetida. La posterior venta 
de los dvd no puede cambiar eso ni se ve 
afectada de ninguna manera. Tampoco 
hay parasitismo alguno, a diferencia del 
escenario de Coditel. La suscripción fue 
obtenida en el extranjero. El Tribunal de 
Justicia hizo hincapié en el hecho de que 
la exhibición ocurrió en el país de origen 
con la autorización del titular de derechos 
y, por lo tanto, el titular de derechos puede 
considerar audiencias reales y potenciales 
en otros Estados miembros. Existe, pues, 
una remuneración adecuada, garantizada 
por el derecho de autor (en lugar de la 
mayor remuneración posible), y la prima 
que se puede cobrar separando completa-
mente los territorios no es parte de dicha 
remuneración apropiada. Más bien es 
incompatible con el objetivo fundamental 

del Mercado Común. Por este motivo, 
el Tribunal se apartó de Coditel (Nº 1) 
en estas circunstancias y sostuvo que las 
disposiciones nacionales que bloquean la 
importación de tarjetas decodificadoras 
son irreconciliables con el objetivo del 
art. 56 del Tratado de Funcionamiento 
de la Unión Europea. El hecho de que la 
tarjeta decodificadora haya sido obtenida 
suministrando una identidad o dirección 
falsa con la intención de eludir determi-
nadas disposiciones no podía cambiar esa 
conclusión. Después de todo, la propiedad 
intelectual en general, y el derecho de au-
tor en particular, solamente justifican una 
restricción de las libertades fundamentales 
del Tratado si sirve al interés público y no 
va más allá de lo necesario en ese contexto. 
Esto lleva al Tribunal a aceptar el respeto 
al derecho autor y a la explotación normal 
dentro del objeto específico del derecho 
de autor. Eso incluye una remuneración 
adecuada, pero no el derecho a exigir la 
mayor remuneración posible.22

USEDSOFT

Se había aceptado de manera general que 
el agotamiento del derecho de distribución 
se limitaba a las copias impresas. En el otro 
lado de la barrera se encuentran cosas, 
como la exhibición de películas, que más 
bien se parece a la prestación de un servicio. 
Pero cada vez menos compramos software 

22. 	 Asuntos acumulados C-403/08, Football Association Premier League Ltd v. QC Leisure y C-429/08, Murphy v. Media 
Protection Services Ltd [2012] FSR 1, [2012] 1 CMLR 29 en párrafos 85-133.
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en cd o cualquier otro soporte tangible. En 
su lugar, descargamos a través de Internet. 
Entonces esa descarga toma el lugar de la 
copia impresa que compramos. Por tanto, 
se planteó la cuestión de si la venta de li-
cencias de software no utilizadas, pero aún 
válidas en el caso en el que el usuario des-
carga el software desde Internet, da lugar 
al agotamiento del derecho de distribución 
al igual que la venta de una copia impresa. 
El Tribunal de Justicia se hizo la pregunta 
en el asunto Usedsoft,23 y en su sentencia 
concluyó que el principio de agotamiento 
del derecho de distribución se aplica no 
solo cuando el titular de derecho de autor 
comercializa copias de su software en un 
soporte material (cd-rom o dvd), sino 
también cuando lo distribuye por medio 
de descargas desde su página web.

Cuando el titular del derecho de autor 
pone a disposición de sus clientes una 
copia tangible o intangible, y al mismo 
tiempo suscribe, a cambio del pago de una 
tasa, un acuerdo de licencia que otorga al 
cliente el derecho a utilizar esa copia por 
un lapso ilimitado, ese titular de derechos 
vende la copia al cliente y por lo tanto 
agota su derecho exclusivo de distribución. 
Tal transacción implica una transferencia 
del derecho de propiedad de la copia. Por 
lo tanto, incluso si el acuerdo de licencia 
prohíbe una transferencia adicional, el 

titular del derecho ya no puede oponerse 
a la reventa de esa copia. La primera venta 
da al titular de derechos una remuneración 
adecuada, y cualquier restricción adicio-
nal de la reventa de copias de programas 
informáticos descargados de Internet iría 
más allá de lo necesario para salvaguardar 
el objeto específico de la propiedad intelec-
tual en cuestión.

Por otra parte, el agotamiento del dere-
cho de distribución se extiende a la copia 
del programa informático vendido en 
su versión corregida y actualizada por el 
titular de derecho de autor. Sin embargo, 
el Tribunal señala que si la licencia adqui-
rida por el primer adquirente se refiere a 
un mayor número de usuarios de los que 
necesita, ese adquiriente no está autorizado 
por el efecto del agotamiento del derecho 
de distribución para dividir la licencia y 
revender solo una parte de esta. El agota-
miento se refiere necesariamente a lo que 
se compra, es decir, a la licencia completa. 
Y en el momento de la reventa, el distri-
buidor tiene que borrar su copia original. 
Después de todo, a diferencia del derecho 
exclusivo de distribución, el derecho ex-
clusivo de reproducción no se agota con 
la primera venta. Sin embargo, la Directiva 
sobre programas de ordenador24 autoriza 
cualquier reproducción que sea necesaria 
para el uso del programa por parte del 

23. 	 Asunto C-128/11, Usedsoft Gmbh v. Oracle International Corp. [2012] ECDR 19.

24. 	 Directiva 2009/24/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de abril de 2009 sobre la protección jurídica de 
programas de ordenador [2009] OJ L 111/16.
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adquirente legítimo, de conformidad con 
su finalidad prevista. Esta reproducción 
no puede ser prohibida por contrato. En 
este contexto, la respuesta del Tribunal es 
que cualquier adquirente posterior de una 
copia respecto de la cual se ha agotado el 
derecho de distribución de su titular, es 
un adquirente legítimo. Por lo tanto, este 
puede descargar en su ordenador la copia 
vendida a él por el primer adquirente. Una 
descarga de este tipo debe ser considerada 
como una reproducción de un programa 
de ordenador, que es necesaria para que 
el nuevo adquirente pueda utilizar el pro-
grama de acuerdo con los fines previstos.

El último punto deja claro que la sentencia 
se fundamenta específicamente en las dis-
posiciones de la Directiva sobre programas 
de ordenador. Después de todo, al Tribunal 
se le pidió que explicara el significado de 
estas disposiciones. Sin embargo, el hecho 
de que el Tribunal lógicamente se refiera a 
las disposiciones específicas de la Directiva 
no debe llevar a la conclusión de que su de-
cisión sobre el agotamiento se limita a los 
programas de ordenador y a la Directiva 
mencionada. Es sorprendente ver que el 
punto de partida del Tribunal es que cual-
quier transacción que en la era de Internet 
sustituya a la venta de una copia impresa 
estará sujeta a la regla de agotamiento. El 
Tribunal argumenta específicamente que, 
en esos casos, se vende de manera efectiva 
una copia del programa. Por lo tanto, el 
principio establecido en el presente asunto 
también se aplica si compro otras cosas en 
línea, como música, incluso si la Directiva 

sobre programas de ordenador y sus dis-
posiciones específicas no son aplicables. El 
hecho de que yo compre una pista en una 
tienda en línea y efectivamente descargue 
la pista en mi dispositivo digital también 
puede ser, a los ojos del Tribunal, (el equi-
valente de) una venta de la copia. Por lo 
tanto, el agotamiento puede aplicarse y 
el Tribunal podrá alegar en el futuro que 
este principio justifica lo que sea necesario 
para poner una copia (de segunda mano) 
en el dispositivo del adquirente. O, para 
decirlo en el contexto del asunto Dior que 
discutimos anteriormente, el Tribunal po-
drá ver el derecho de reproducción como 
un derecho auxiliar en este contexto. El 
derecho de distribución y su agotamiento 
entonces prevalecerán, y la copia realizada 
para lograr esto es, por lo tanto, auxiliar, y 
seguirá el mismo régimen jurídico por esa 
misma razón.

Por otra parte, también está claro que el 
Tribunal no tiene la intención de aplicar 
la regla del agotamiento simplemente a 
cualquier asunto. Tiene que ser el equiva-
lente de una venta de una copia impresa. 
En otras palabras, los servicios de trans-
misión continua (streaming) de música 
como Spotify y los modelos de negocio 
de computación en la nube, a través de 
los cuales yo uso un software almacenado 
‘en la nube’ sin necesidad de descargar 
una copia en el ordenador o el dispositivo 
portátil, permanecerán intactos. En esos 
casos, el equivalente no es la venta de una 
copia, sino más bien algo en la línea de la 
prestación de un servicio.
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Claro está, se podría argumentar que la 
sentencia del Tribunal no llegará lejos.25 
La manera fácil de salir de ella sería eli-
minar el derecho a utilizar el software por 
un lapso ilimitado, derecho en el que el 
Tribunal parece basarse. En otras pala-
bras, establecer contratos que permiten la 
descarga, pero que se limiten en el tiem-
po, permitiría a la industria del software 
evitar las consecuencias de la presente 
sentencia. Y los puristas del derecho de 
autor podrían deshacerse de la extensión 
indeseada del agotamiento del derecho 
de distribución más allá de las copias 
impresas, según la sentencia del Tribunal. 
Sin embargo, esto bien puede ser solo una 
ilusión. El Tribunal parece haber estable-
cido el principio de que el agotamiento se 
aplica cada vez que el modelo de negocio 
ofrece efectivamente un sustituto para la 
venta de una copia impresa. El hecho de 
que el usuario obtiene una copia con la 
que puede trabajar libremente puede ser el 
resultado final. Todos los otros elementos 
pueden estar relacionados con los hechos 
del asunto, y una vez que se proporciona la 
copia el Tribunal podrá oponerse a cual-
quier intento contractual de la industria 
del software de deshacerse de la regla de 
agotamiento. 

Lo que por otra parte es vital a los ojos 
del Tribunal es el hecho de que haya una 
remuneración adecuada y esta se mantenga 
para el titular de derechos. El titular de 

derechos necesita recibir desde el principio 
una remuneración que se corresponda con 
el valor económico de cada copia de la obra 
de la cual es propietario.

ART AND ALLPOSTERS INTERNATIONAL

Los hechos de este reciente asunto impli-
can un retorno al mundo analógico. Art 
and Allposters comercializa pósteres y 
otras reproducciones de obras de pintores 
famosos. En los Países Bajos, la organiza-
ción de gestión colectiva que representa 
los intereses de los pintores es Stichting 
Pictoright. El litigio surgió en relación con 
el proceso que aplicaba Art and Allposters 
para transferir una “pintura” de un póster 
de papel a un lienzo. Stichting Pictoright 
se opuso a la aplicación de esta técnica, que 
el tjue describe de la siguiente manera:

Allposters ofrece, en particular, a sus 
clientes, reproducciones en forma de 
pósteres, pósteres enmarcados, pósteres 
sobre madera o sobre lienzos de pintor. 
Para realizar este último producto, en 
primer lugar se coloca sobre un póster de 
papel que representa la obra elegida una 
lámina de materia sintética (el laminado). 
A continuación, se transfiere la imagen 
del póster de papel a un lienzo de pintor 
utilizando un procedimiento químico. 
Finalmente, se tensa el lienzo sobre un 
marco de madera. Tras esta operación, 
la imagen de la obra ha desaparecido del 

25. 	 Véase el comentario de A. Lucas sobre el asunto [2012] 44 Propriétés Intellectuelles 333–7.
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soporte de papel. Allposters denomina 
a este procedimiento y a su resultado 
«transferencia sobre lienzo».26

El tjue no tiene ningún problema en 
aceptar que la primera venta del póster 
de la pintura se llevó a cabo con el con-
sentimiento del titular del derecho, y 
que el agotamiento fluía de esa primera 
venta del póster como un objeto en el que 
está contenida la obra intangible. Pero el 
agotamiento solo se aplica al objeto como 
se vendió la primera vez. El derecho de 
marcas, y en particular el apartado 2 del 
artículo 7 de la Directiva de marcas (Direc-
tiva 2008/95/CE), muestra muy claramente 
que las alteraciones son peligrosas y que los 
bienes alterados dejan de beneficiarse de la 
regla de agotamiento. En este asunto hay 
una alteración del medio y la reventa del 
póster se lleva a cabo en un nuevo formato, 
es decir, el lienzo. El medio alterado no 
está cubierto por el agotamiento del for-
mato póster. Y la primera venta del lienzo 
no se produce con el consentimiento del 
titular del derecho. Pero más importante, 
el Tribunal regresa a sus argumentos sobre 
la necesidad de una remuneración equi-
tativa, y dictamina que el agotamiento en 
este caso priva al titular de derechos de la 
posibilidad de hacer valer efectivamente 
su derecho de autor y de exigir una com-
pensación adecuada por la explotación 
comercial de la obra. El nuevo formato 
sobre lienzo realmente permitiría al titular 

del derecho reclamar una recompensa más 
alta en el mercado.

El nuevo formato claramente no es acceso-
rio de ninguna manera, y dada la ausencia 
de consentimiento para la comercializa-
ción del formato de lienzo y la ausencia de 
una compensación adecuada, por encima 
de todo se menoscaba la función esencial 
del derecho de autor sobre la pintura, y 
no hay lugar para el agotamiento en este 
asunto.

CONCLUSIÓN

En la ue, el principio de agotamiento se 
aplica al derecho de autor y, en esencia, 
al derecho de distribución. Incluso se 
puede aplicar en un contexto digital. La 
jurisprudencia permite deducir una serie 
de principios rectores. En primer lugar, es 
necesario que haya una primera venta de 
un objeto en el que esté contenida la obra 
intangible. En segundo lugar, dentro de la 
ue la primera venta debe llevarse a cabo 
con el consentimiento del titular del dere-
cho. En tercer lugar, la esencia del derecho 
de autor, es decir, su función esencial y 
objeto específico, deben ser respetados. Y 
en cuarto lugar, esto significa, en esencia, 
que el titular del derecho debe recibir una 
remuneración adecuada por la explotación 
de sus derechos de autor en el formato que 
se trate.

26. 	 Asunto C-419/13 Art & Allposters International BV v. Stichting Pictoright, 22 de enero de 2015, disponible en curia.
europa.eu, en párrafo 15.
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La invitación a hablar de las experiencias de los modelos 
adoptados es muy amplia y parecería útil restringirla 
a aquellas que hemos tenido en América Latina, y en 
particular al caso de Chile, que es mi país, donde se ha 
legislado en materia de limitación de responsabilidades de 
los proveedores de servicios de Internet (Internet Service 
Provider  – isp). De manera que me propongo compartir 
esas experiencias con ustedes, teniendo en consideración 
el fallido proyecto de ley colombiano sobre la materia. 

En primer término, deberíamos considerar la situación 
particular en que se encuentra  América Latina, esto es, en 
una suerte de armonización de las legislaciones de derecho 
de autor a partir de la suscripción de los tratados de libre 
comercio (tlc) entre Estados Unidos y varios de nuestros 
países. Las disposiciones sobre limitación de responsabi-
lidades de los proveedores de los servicios de Internet, 
como ustedes saben, es parte del capítulo de propiedad 
intelectual del tlc en aquellos países donde este se ha 
concluido. Es el caso de Colombia, y de los países andinos 
que negociaron el tlc, también el cafta (por sus siglas en 
inglés) que comprende a los países de Centro América y 
República Dominicana. Es también el caso de Chile, donde 
las disposiciones del tlc sobre limitación de responsabi-
lidades de los proveedores de servicios de Internet han 
sido aceptadas, casi sin modificaciones, desde la propuesta 
original del gobierno de Estados Unidos, según el texto que 
finalmente fue ratificado por los órganos legislativos. En 
consecuencia, tenemos que reconocer como fuente directa 
de estas disposiciones el tlc, y luego en nuestro derecho 
interno, la Digital Millennium Copyright Act (dmca), 
de 1998, legislación norteamericana sobre esta materia, 
que ciertamente ha influido en las disposiciones de los 
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tratados de libre comercio suscritos por Estados Unidos, 
específicamente en las disposiciones correspondientes a 
las limitaciones de responsabilidad de los isp. Y digo esto, 
porque al momento de abrirse la discusión parlamentaria 
—y este fue el caso de Chile—, muchos de los conceptos 
que allí están, eran discutidos por primera vez  en el en-
torno legislativo nacional. 

Quisiera señalar, muy especialmente, que al hacer una 
revisión de la legislación latinoamericana sobre respon-
sabilidad de los proveedores de servicios en Internet, uno 
observa con sorpresa que la Ley de Propiedad Intelectual 
de Ecuador, del año 98, se anticipó a todas las legislaciones 
de la región estableciendo expresamente en el artículo 292 
una regulación sobre responsabilidades de los isp, que no 
es limitativa, sino constitutiva de responsabilidad:

Art. 292. Si la violación de los derechos [patrimoniales de 
autor] se realiza a través de comunicación digital, tendrá 
responsabilidad solidaria el operador o cualquier otra per-
sona natural o jurídica que tenga el control de un sistema 
informático interconectado a dicha red, a través del cual se 
permita, induzca o facilite la comunicación, reproducción, 
transmisión o cualquier otro acto violatorio de los derechos 
previstos en esta Ley, siempre que tenga conocimiento o 
haya sido advertido de la posible infracción, o no haya 
podido ignorarla sin negligencia grave de su parte.

De igual modo, en la ley de El Salvador, de 2005, también 
encontramos una disposición casi exacta a la incorporada 
en el orden legal ecuatoriano. En consecuencia, tanto en 
la ley de Ecuador del año 98 como en la ley de El Salvador 
del año 2005 ya existían disposiciones sobre el régimen 
legal de isp en el ámbito de la propiedad intelectual, que 
no son limitativas de la responsabilidad de los proveedores 
de los servicios de Internet, sino que son constitutivas de 
una responsabilidad que, incluso, se califica como una 
responsabilidad solidaria con los alcances que ello tiene 
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desde el punto de vista de las consecuencias para estos actores tan importantes en el 
ámbito de las redes digitales. 

No tenemos información acerca de decisiones judiciales en relación con las disposiciones 
antes comentadas.

Mencionaré también la reciente ley de Brasil de 2014,1 que tiene un carácter horizontal, 
ya que no se vincula a los temas de propiedad intelectual en forma vertical como lo hace 
la dmca y los tlc, sino a una amplia gama de cuestiones relacionadas con servicios 
en la sociedad de la información.  Esta nueva legislación brasileña tiene por propósito 
establecer principios, garantías, derechos y deberes para el uso de Internet en Brasil y, 
a diferencia de las normas del tlc, se refiere exclusivamente a la responsabilidad del 
proveedor de conexión a Internet,2 que en los términos de la misma ley,3 consiste en la 
habilitación de un terminal de Internet para el envío y recepción de paquetes de datos 
a través de la red, mediante la asignación o autenticación de una dirección ip. Por lo 
tanto, entendemos que otros proveedores de servicios de Internet no están incluidos en 
la regulación. Lo que revela esta  legislación de Brasil es un marcado interés por la rela-
ción de las actividades en Internet con el derecho de libertad de expresión, protección 
de privacidad, y otros, tratando tangencialmente las responsabilidades por infracciones 
a los derechos de autor y conexos, en el contexto general de responsabilidad por conte-
nidos generados por terceros,4 tema que merecería un análisis especial, que esta vez no 
podemos abordar, pero que evidentemente deben ser interpretadas en forma integral 
con las garantías constitucionales del derecho de autor. 

Dicho esto, vuelvo al caso que anunciaba, el de Chile,5 que es pertinente a la situación 
de  Colombia, por este parentesco legislativo que nos da el tlc al que hemos hecho 
mención, para referirnos a la forma en que se transpone el tlc al derecho interno chi-

1. 	 Lei Nº 12.965, de 23 Abril de 2014. “Art. 1º. Esta Lei estabelece princípios, garantias, direitos e deveres para o uso da 
internet no Brasil e determina as diretrizes para atuação da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios 
em relação à matéria.”

2. 	 “Art. 18.  O provedor de conexão à internet não será responsabilizado civilmente por danos decorrentes de conteúdo 
gerado por terceiros.”

3. 	 Art. 4.V – “conexão à internet: a habilitação de um terminal para envio e recebimento de pacotes de dados pela 
internet, mediante a atribuição ou autenticação de um endereço IP.”

4. 	 Seção III. Da Responsabilidade por Danos Decorrentes de Conteúdo Gerado por Terceiros.

5. 	 Reforma de la Ley 17.336, sobre Propiedad Intelectual, introducida por la Ley 20.435 de 2010.
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leno, en sus aspectos más relevantes. Desde luego, de acuerdo con las normas del tlc, 
lo que es “proveído” por los isp son servicios de transmisión de datos, enrutamiento o 
suministro de conexiones; los servicios de catching o de almacenamiento temporal o 
automático y, finalmente, los servicios de almacenamiento de datos a petición del usuario 
y de búsqueda, hosting y browsing, respectivamente, como se les conocen. El tlc, y así 
lo expresa claramente la legislación chilena, que habla de una limitación de responsa-
bilidad vertical, no horizontal, es decir, se refiere exclusivamente a derechos de autor y 
derechos conexos, y no habla de otro tipo de responsabilidades por contenidos que no 
sean objetos protegidos por derechos de autor y derechos conexos. 

El propósito de la legislación sobre limitación de responsabilidades de los isp es esca-
par de las disposiciones de responsabilidad extracontractual común. En Chile, tuvo un 
particular interés esta situación porque, como muchos de ustedes conocen, la primera 
sentencia judicial que se dictó en el entorno latinoamericano sobre responsabilidades 
de Internet fue la del famoso caso Entel. El caso Entel es del año 99 y consiste más o 
menos en lo siguiente: en un mural alojado en el servidor de un isp se publicaron falsos 
avisos de servicios sexuales de unas menores de edad, de una familia muy reputada; los 
padres de estas menores, frente a esta terrible situación y a la saturación de llamadas 
telefónicas al propio hogar, inmediatamente pidieron al proveedor de servicios de In-
ternet que bajara estos contenidos. Sin embargo, el proveedor de servicio de acceso y el 
de hosting de ese sitio se excusan de llevar a cabo tal acción, expresando que se trata de 
un sitio de un cliente, y que no tienen ninguna responsabilidad sobre lo que allí se está 
publicando. Por lo tanto recurren en busca de protección (recurso de amparo de una 
garantía constitucional) ante la Corte de Concepción, quien debe pronunciarse sobre 
esta materia. Aquí una anécdota personal: estaba en ese mismo año en Santiago de Chile 
participando en un foro sobre responsabilidades legales en Internet en la misma Entel, que 
es la empresa de telecomunicaciones chilena. Al término de la conferencia una persona 
que estaba muy interesada y tomaba nota se acercó al estrado para saludarnos y decirnos 
que era un ministro de la Corte de Concepción, responsable de fallar sobre el caso Entel, 
y había viajado toda la noche desde el sur de Chile para llegar a Santiago. La sentencia 
se produjo a los dos meses siguientes y en ella se citaron partes de mi exposición, que 
me han reportado elogios y algunas críticas, ambas inmerecidas. La sentencia tiene la 
particularidad de clarificar con mucha precisión quiénes son los actores como proveedor 
de servicios de Internet, y establece que en la legislación chilena no hay disposiciones 
legales que establezcan responsabilidad o limitación de los proveedores de servicios de 
Internet y que, por lo tanto, les son aplicables las normas de derecho común. El isp, fi-
nalmente, frente a la situación que se estaba presentando, decidió bajar los contenidos; la 
Corte consideró que debía disponer medidas correctivas justificando la decisión judicial, 



102

teniendo en consideración que los contenidos ya habían sido eliminados, y estableció la 
obligación de supervigilancia de los contenidos que se publicaban por los usuarios del 
isp, obligación de supervigilancia que efectivamente, desde un punto de vista técnico, 
era enormemente difícil, por no decir, imposible, que ciertamente recibió críticas del 
sector de los isp. Este aspecto también fue considerado por el legislador chileno en la 
reforma que aludimos. A lo que quiero llegar con este relato es a que el objeto de las 
disposiciones sobre limitación de responsabilidad en Internet, es mejorar la posición 
de los proveedores de servicio, no empeorarla, y mejorarla con el expreso propósito de 
—como lo dice el tlc6 y en la exposición de motivos de la legislación chilena—, darles 
incentivos para que colaboren en la contención de las infracciones a los derechos de 
autor y a los derechos conexos en las redes digitales. 

Y ¿cuál es el premio que se concede a los proveedores de servicios de Internet? El benefi-
cio es que no serán condenados judicialmente al pago de ningún tipo de indemnización 
y solo podrán ser objeto de las medidas prejudiciales y judiciales que se refieren en el 
texto específico de la ley de propiedad intelectual. 

En consecuencia, el legislador al limitar la responsabilidad de los isp, es decir, al sus-
traerlos de la responsabilidad extracontractual del derecho común otorgándoles unos 
beneficios que reducen sus responsabilidades, lo hace con la finalidad de obtener una 
colaboración en la contención de las conductas infractoras de derechos de autor y co-
nexos. En el proyecto de ley enviado por el Ejecutivo al Congreso, la disposición original 
propuesta era la siguiente: “Estas limitaciones de responsabilidad operarán aun cuan-
do por aplicación de las normas generales de responsabilidad civil los prestadores de 
servicios referidos en los artículos siguientes pudieran ser eventualmente condenados 
al pago de algún tipo de indemnización.” Debo aclarar que por ser un proyecto con 

6. 	 Limitación de la responsabilidad de los proveedores de servicios de Internet 17.11. 23. (a). Para los efectos de poner 
en vigor procedimientos de observancia que permitan la adopción de medidas eficaces contra cualquier acción 
infractora de los derechos de autor cubiertos en este capítulo, con inclusión de recursos ágiles para prevenir las 
infracciones, y de recursos civiles y criminales, cada Parte establecerá, de conformidad con el marco establecido en 
este artículo: 

(i) 	 incentivos legales para que los proveedores de servicio cooperen con los titulares de derechos de autor para 
disuadir del almacenamiento y transmisión no autorizados de materiales amparados por los derechos de autor; 
y 

(ii) 	 limitaciones en su legislación relativas al alcance de los recursos disponibles contra los proveedores de servicio 
por infracciones a los derechos de autor que dichos proveedores no controlen, inicien o dirijan y que ocurran 
a través de sistemas o redes controladas u operadas por ellos o en su representación, tal como se señala a con-
tinuación. 
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muchas implicaciones hay distintos ministerios asociados, aunque es al Ministerio de 
Telecomunicaciones al que preocupaba este  tema y donde se origina la norma.

Los sectores de las industrias y titulares de derechos señalaron durante la discusión del 
proyecto que dicha disposición era una especie de “licencia para matar”, es decir, ni 
siquiera las normas de responsabilidad general, distintas a aquellas referidas a derechos 
de autor y conexos podrían ser aplicables a los proveedores de los servicios de Internet. 
Afortunadamente, esta disposición fue modificada en el trámite legislativo, pero su 
mención sirve para ilustrar el grado de preocupación y temor que se ha extendido en 
el sector de los proveedores de servicios en Internet, respecto de las contingencias de 
responsabilidad legal. El texto definitivo de la disposición concluyó en un enunciado 
totalmente distinto al contenido en el proyecto original, encabezando el capítulo de 
limitaciones de la siguiente forma:

Sin perjuicio de las normas generales sobre responsabilidad civil aplicables, en el caso de 
aquellas infracciones a los derechos protegidos por esta ley cometidas por terceros (…) los 
prestadores de tales servicios no serán obligados a indemnizar el daño, en la medida que 
cumplan con las condiciones previstas en los artículos siguientes para limitar tal respon-
sabilidad”.7

¿Cuáles son las condiciones a que alude la norma limitativa? 

Los requisitos son de carácter general para todos los isp, y específicos según la operación 
que cada uno de ellos cumple en la red.

Nos detendremos en los requisitos generales, según el tiempo de exposición del que 
disponemos. Estos se aplican a los proveedores de acceso y de almacenamiento, exclu-
yéndose los servicios de búsqueda. 

El primero de ellos consiste en la obligación del isp de establecer condiciones generales 
y públicas, que le permitan poner término a los contratos que hubieran celebrado con 
clientes infractores, proveedores de los contenidos ilegítimos. Pero es preciso advertir que 
este infractor ha debido ser sentenciado judicialmente, es decir, condenado por sentencia 
judicial ejecutoriada y, además, debe tener la condición de infractor reincidente, esto es, 
no basta una sola sentencia, sino dos decisiones judiciales, para que pueda cumplirse 
con esta condición.

7. 	 Art. 81 L, Ley 17.336.
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El segundo requisito, es que el isp no debe interferir en las medidas tecnológicas de 
protección y de gestión de derechos de obras protegidas ampliamente reconocidas y 
utilizadas lícitamente. Es necesario advertir que estas disposiciones previstas como 
obligaciones del Estado de Chile, aún no se han incorporado al derecho interno, y los 
plazos en que esto debía cumplirse se encuentran holgadamente vencidos.

El tercer requisito es la pasividad del isp, esto es, no haber generado ni haber seleccio-
nado el material o a sus destinatarios. En este caso, naturalmente, se habría convertido 
en un proveedor de contenido.

En cuanto a los proveedores de almacenamiento, sea automático (caching) o a petición 
de usuario, así como a los proveedores de servicios de búsqueda, se les exige como requi-
sito común la obligación de retirar o inhabilitar en forma expedita el acceso al material 
ilícito, en lo que corresponda a su servicio, cuando reciba una notificación conforme al 
procedimiento conocido como “aviso y retiro” (notice and take down).

De igual modo, conviene hacer referencia al requisito común de los proveedores de 
almacenamiento a petición de usuario y de los proveedores de servicios de búsqueda, 
en cuanto no deben recibir un beneficio económico directo atribuible a la actividad 
infractora. 

El examen inicial de estas disposiciones parece auspicioso para que los proveedores 
de servicios comprometan su colaboración, dados los beneficios entregados por una 
legislación limitativa de su responsabilidad.

Sin embargo, este marco de estímulos presenta dificultades. El primer problema que 
se advierte es la notificación de aviso, que deja al proveedor en situación obligada de 
retirar el contenido ilegítimo, a riesgo de ser reputado responsable. En la experiencia 
norteamericana, la notificación al proveedor de servicios de Internet puede ser un simple 
aviso dado por una víctima de la infracción, que genera para el proveedor de servicios de 
Internet la facultad y al mismo tiempo la obligación de bajar los contenidos sin contraer 
responsabilidades frente a quien ha puesto el contenido en la red de Internet.8 

¿Qué camino ha seguido el legislador chileno para que se verifique el aviso? Ha establecido 
que la notificación debe ser judicial.9 Es decir, ha elegido una institución procesal  del 

8. 	 Copyright Act, Sección 512 (c) (3).

9. 	 Este es uno de los temas que, por lo que conozco, también se han discutido en Colombia.
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siglo xix para aplicarla a situaciones del siglo xxi.  Esto significa que ante una infracción 
a un derecho de propiedad intelectual en la red, que tiene un efecto de multiplicación 
infinita, la víctima de ese acto que causa un daño de progresión geométrica tiene que 
emplear el procedimiento de notificación establecido para una demanda de cobro de 
pesos. En el sistema procesal chileno, presentar la acción para su distribución por la 
Corte de Apelaciones competente, quien designará luego al tribunal que resulte sorteado, 
y que luego de transcurridos los procedimientos formales dictará una resolución dis-
poniendo la notificación, que deberá encargarse a un ministro de fe para que proceda a 
dicho trámite judicial. La información que puedo entregarles es que desde la entrada en 
vigencia de la ley10 no hay en el sistema judicial chileno ninguna notificación a ningún 
proveedor de servicios de Internet, por esta vía judicial a la que estoy haciendo mención. 

El tlc ha previsto otro mecanismo más expedito aún: el de la denominada cláusula del 
buen samaritano.11 El proveedor de servicios de Internet que está actuando de buena fe, 
teniendo antecedentes de que existe una infracción en la red digital que él administra, 
puede bajar el contenido sin verse expuesto a una responsabilidad por indemnizacio-
nes reclamada por quien ha sido el proveedor de ese contenido. Esto generó una gran 
controversia. Recuerdo, para ser muy concreto, que en las discusiones de los grupos 
de interés que participaban en las comisiones haciendo su exposición, Google no fue 
contrario a que se estableciera esta cláusula del buen samaritano12 ya que, en realidad, 
es una práctica común en el ambiente digital. ¿En qué sentido? Estos procedimientos 
legales no han surtido efecto, lo que hacen muchos titulares de derechos es someterse 
a la buena voluntad o buena disposición de los proveedores de servicios de Internet 
notificándoles de hechos ilícitos en su servicio en particular, y los proveedores de ser-
vicio aplican las cláusulas contractuales aceptadas por sus suscriptores, por ejemplo, 
la ausencia de acreditación de la  titularidad de derechos. Esa es una forma efectiva de 
cooperación, más bien, en el ámbito de la autorregulación.

Pero, ¿qué hizo el legislador chileno para concluir con este cuadro de vínculos que exis-
ten entre el tlc y la legislación local? Sustituyó la norma del buen samaritano por una 
disposición que es verdaderamente curiosa. Estableció como norma final del estatuto de 

10. 	 Ley 20435. Diario Oficial 04.05.2010.

11. 	 Art. 17.11.23.g.

12. 	 “Con respecto a la información falsa y a la excepción del Buen Samaritano, señaló que las soluciones establecidas en 
el artículo 85 T son acordes con las prácticas utilizadas por otros países” (Less, P. (5 de diciembre de 2007), Senado. 
Primer Informe de Comisión de Educación. Discusión general. Historia de Ley 20.435. Biblioteca del Congreso 
Nacional de Chile, pág. 328).
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limitación de responsabilidades,13 una disposición que obliga al proveedor de servicio 
a dar aviso al usuario proveedor de un contenido ilegítimo. Sin embargo, se trata de un 
aviso que no tiene ningún efecto jurídico. Es una especie de aviso de cortesía, para el 
utilizador infractor, que ni para este ni tampoco para el proveedor de servicio constituye 
una forma de acreditar el conocimiento efectivo del carácter ilícito de los datos.  

De tal manera que el procedimiento de notice and take down, a lo menos en el caso 
de Chile, ya desde el año 2010 y a cuatro años de su vigencia, en la práctica, el efecto 
concreto ha sido nulo. 

Entendemos que el debido proceso, la necesidad de una notificación, etc., son antece-
dentes importantes a tener en consideración. Pero lo que nos parece un contrasentido es 
que los proveedores de servicios de Internet limiten su responsabilidad en los términos 
señalados, obteniendo una inmejorable situación en el ámbito del derecho de daños, sin 
que se produzca la colaboración en la contención de la actividad ilícita de los usuarios 
infractores; este propósito es algo que no ha sido alcanzado por  la nueva legislación. Por 
lo tanto, el “premio” que ofrece el legislador al eximirlos de toda responsabilidad civil 
ha sido contraproducente y tal vez habría sido más favorable a los titulares de derecho, 
que se mantuviera la responsabilidad extracontractual común. 

13. 	 “Artículo 85 U. Sin perjuicio de las disposiciones previas contenidas en este Capítulo, los prestadores de servicios de 
Internet deberán comunicar por escrito a sus usuarios los avisos de supuestas infracciones que reciban, a condición 
que en la comunicación que reciban cumplan los siguientes requisitos:

a) 	 Reciba en forma electrónica o de otra forma escrita del titular de los derechos o de su representante, aviso de 
la supuesta infracción;

b) 	 El titular de los derechos o su representante deberá tener domicilio o residencia en Chile y, en su caso, contar 
con poder suficiente para ser emplazado en juicio, en representación del titular; 

c) 	 Se identifiquen los derechos supuestamente infringidos, con indicación precisa de la titularidad de éstos y la 
modalidad de la infracción;  

d) 	 Se identifique el material infractor y su localización en las redes o sistemas del prestador de servicios a quien 
se envía la comunicación, a través del url o sus equivalentes, y 

e) 	 Contenga datos que permitan al prestador de servicios identificar al usuario proveedor del supuesto material 
infractor.

	 Los prestadores de servicios de Internet, una vez recibida una comunicación de conformidad al inciso anterior, 
informarán al usuario supuestamente infractor esta situación acompañando los antecedentes proporcionados por 
el titular del derecho o su representante, dentro del plazo de cinco días hábiles contados desde la recepción de la 
referida comunicación.”
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De igual modo, el legislador chileno ha tenido en consideración la necesidad de decla-
rar expresamente que los isp no tienen obligación de supervigilancia de los datos que 
transmitan, almacenen o referencien ni la obligación de realizar búsquedas activas de 
hechos o circunstancias que indiquen actividades ilícitas,14 disposición que nos recuerda 
la decisión del caso Entel, haciendo salvedad que la norma solo está referida al estatuto 
de limitaciones en la ley de propiedad intelectual (lpi).

Como vemos, ya tenemos un amplio repertorio de experiencias, pero desafortunada-
mente fallidas, es decir, no hemos logrado en nuestro entorno que los proveedores de 
servicios de Internet, en función de estas concesiones ofrecidas por el legislador, sean 
efectivamente colaboradores en la contención de los ilícitos.

Por último, cabe precisar que el estatuto de limitación de responsabilidades de los isp 
está restringido a la responsabilidad civil extracontractual en materia de infracciones 
al derecho de autor y conexos, por lo tanto no hay normas limitativas en otros ámbitos 
del orden legal.

 

14. 	 “Artículo 85 P. Los prestadores de servicios referidos en los artículos precedentes no tendrán, para efectos de esta ley, 
la obligación de supervisar los datos que transmitan, almacenen o referencien ni la obligación de realizar búsquedas 
activas de hechos o circunstancias que indiquen actividades ilícitas.”
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INTRODUCCIÓN

A la pregunta de si existe tensión o conflicto entre la libertad 
de expresión y el derecho de autor, la respuesta hasta hace 
pocos años era: “poco o nada”, y así mismo la respuesta ju-
dicial frente a los escasos conflictos mostraba la tendencia 
de resolución a favor de los derechos de autor. La fotografía 
que tomemos en la actualidad muestra un panorama un 
tanto distinto e incluso de contornos borrosos o si se quiere 
tormentosos para el derecho de autor. ¿Cuál es la razón? Una 
vez más la principal respuesta se halla en el creciente uso de 
las tecnologías digitales y, para algunos, en la expansión de 
la propiedad intelectual y en los mecanismos de protección 
de los derechos de los titulares.

Si bien desde mucho antes de hablar de entorno digital el 
derecho de autor ofrecía instrumentos que respondían a 
las eventualidades de tensión, esto es con los principios de 
la dicotomía idea/expresión y las reglas sobre limitaciones 
y excepciones, la masificación en el uso de las tecnologías 
ha devenido, de una parte en la proliferación de los usos 
que potencian las posibilidades de conflicto, y de otra 
en la introducción de nuevos elementos legales que no 
siempre parecen caminar en la dirección del balance, es 
el caso, según algunos comentaristas adversos al derecho 
de autor, de los procedimientos de notificación y retirada 
(notice and take down).
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* 	 Abogada de la Universidad Externado de Colombia, especializada en 
Derecho Comercial en la Universidad de los Andes y en Regulación de las 
Telecomunicaciones y Nuevas Tecnologías en la Universidad Externado de 
Colombia; experta en temas de propiedad intelectual con más de 25 años 
de formación y experiencia en la materia. Ha trabajado en el sector público 
(Dirección Nacional del Derecho de Autor de Colombia) y en despachos 
de abogados liderando el departamento de su principal especialidad. 
Desde el año 2004 se desempeña como consultora independiente. Es 
conferencista frecuente y ha sido profesora invitada de especialización y 
maestría en la Universidad Externado de Colombia, Universidad icesi de 
Cali y Universidad de Medellín. Presidenta de Cecolda en varios períodos 
estatutarios entre 2007 y 2015. Miembro de alai.
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RESUMEN

El presente documento es fruto de 

las lecturas y reflexiones sobre el 

tema con ocasión del Seminario 

Internacional de Derecho de Autor 

y Derechos Conexos “quo vadis 

derecho de autor”, organizado por 

Cecolda. Su propósito es presen-

tar un breve análisis de distintas 

aristas de la interacción entre los 

dos derechos, partiendo de la base 

de la categorización y estatus de 

cada uno de ellos; consideraciones 

acerca de la naturaleza de cada uno 

a efectos de las reglas aplicables a la 

ponderación entre ellos, los límites 

de la libertad de expresión, las 

limitaciones del derecho de autor; 

y finalmente algunas reflexiones 

sobre el procedimiento de notifi-

cación y retirada (notice and take 

down) como solución eficiente a la 

mayor parte de los conflictos.

Derechos de autor y libertad de expresión son derechos que 
se interrelacionan. Basta consultar el texto de las normas 
que consagran la libertad de expresión en los tratados in-
ternacionales de protección de derechos civiles en el ámbito 
tanto universal como los regionales de América y Europa; 
en algunos de ellos es literal que una de las premisas o 
condiciones de la libertad de expresión es la protección de 
los derechos morales y patrimoniales de los autores sobre 
sus creaciones literarias y artísticas, pero el asunto es cómo 
de la interrelación resulta necesaria la ponderación y la 
consecuencia de limitar unos u otros derechos.

La libertad de expresión es un derecho humano regulado 
como tal en instrumentos normativos internacionales de 
carácter universal, regional y local. Se trata de un derecho 
fundamental que no obstante tener tal carácter e incluso 
gozar de primacía sobre otros derechos, de cualquier 
forma en su ejercicio entraña también deberes y respon-
sabilidades, implica el respeto de otros derechos y admite 
limitaciones de orden legal.

En la dimensión global el primer enunciado data de 1946, 
en la Resolución 59(I) emanada de la primera sesión de 
la Asamblea General de las Naciones Unidas en la que se 
enuncia: “Freedom of information is a fundamental human 
right and (...) the touchstone of all the freedoms to which 
the United Nations is consecrated”.1

Muy pronto, en 1948, el artículo 19 de la Declaración Uni-
versal de Derechos Humanos consagró normativamente 
el derecho de libertad de expresión:

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinión y 
expresión; este derecho incluye el de no ser molestado a 
causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informa-

1. 	 Traducción propia: La libertad de información es un derecho humano 
fundamental y (…) la piedra angular de todas las libertades por las cuales 
las Naciones Unidas son consagradas.”
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ciones y opiniones, y el de difundirlas, 
sin limitación de fronteras, por cualquier 
medio de expresión.

Simultáneamente, dentro del mismo 
catálogo normativo se consagró también 
la protección al derecho de autor en el 
artículo 27:

1.	 Toda persona tiene derecho a tomar 
parte libremente en la vida cultural 
de la comunidad, a gozar de las artes 
y a participar en el progreso científico 
y en los beneficios que de él resulten.

2.	 Toda persona tiene derecho a la pro-
tección de los intereses morales y mate-
riales que le correspondan por razón de 
las producciones científicas, literarias o 
artísticas de que sea autora. [Cursivas 
añadidas].

Otros tratados multilaterales y regionales 
como el Pacto Internacional de Derechos 
Civiles y Políticos de 1966, artículo 19; la 
Convención Americana sobre Derechos 
Humanos de 1969, artículo 13; y la Con-
vención Europea de Derechos Humanos de 
1950, artículo 10, consagran en términos 
muy similares la protección de la libertad 
de expresión, siendo común en estos y 
en la jurisprudencia que los desarrolla la 
delimitación de esta libertad sobre la base 
del respeto a los derechos ajenos.2

En todos estos tratados es significati-
va la expresa inclusión del derecho de 

2. 	 Ver, por ejemplo, las sentencias de la Corte Constitucional de Colombia T-015/15 y SU-056/95.

autor cuando se consagra el derecho a 
la protección de los intereses morales y 
patrimoniales originados en la creación 
de obras literarias o artísticas, de donde 
se puede colegir la protección del derecho 
de autor como derecho humano, tal como 
se lee en el artículo 27 de la Declaración 
Universal (arriba transcrito) y en el Pacto 
Internacional de Derechos Económicos, 
Sociales y Culturales de 1966, artículo 15; 
es sobre la base de esta expresa inclusión de 
la protección del derecho de autor dentro 
de las cartas de derechos humanos que se 
puede entender el rango del derecho de 
autor como tal.

Así las cosas, y al menos en la faceta del 
derecho moral, el derecho de autor tiene 
un rango equiparable a la libertad de expre-
sión, que implica límites y responsabilidad 
en su ejercicio tanto para personas natura-
les como para personas jurídicas. 

DERECHO DE AUTOR: DIFERENCIAS 
DE VISIÓN Y TRATAMIENTO SEGÚN SU 
ORIGEN 

En la base del ejercicio de ponderación 
entre el derecho de autor y la libertad de 
expresión subyace el fundamento y ori-
gen del derecho de autor según el sistema 
legal donde la discusión tenga lugar: en la 
perspectiva del derecho moral, ora en la 
de la protección al derecho de propiedad, 
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según se aborde la cuestión en el sistema 
continental o en el anglosajón.

En efecto, el fundamento de la protección 
al derecho de autor en las legislaciones 
nacionales es diverso en los sistemas de 
origen continental y en los de derecho 
anglosajón, como también es diverso el 
tratamiento de los derechos morales; esta 
distinción, a su vez, se reflejará en los 
raciocinios de las sentencias en las que 
se pondera entre el derecho de autor y la 
libertad de expresión. 

En este sentido el tratamiento de la propie-
dad intelectual dentro de las normas que 
regulan el comercio internacional (Acuer-
do sobre los Aspectos de los Derechos de 
Propiedad Intelectual relacionados con el 
Comercio – adpic) viene a configurar una 
visión utilitaria y comercial del derecho de 
autor, que ahonda la controversia acerca de 
su calificación o naturaleza como derecho 
fundamental. Al respecto reflexiona el 
profesor André Lucas (2008, pág. 63):

Por otra parte, desde el punto de vista de 
la técnica jurídica, si se razona a partir 
de la inclusión del derecho de autor en 
la categoría de derechos de propiedad 
—lo cual, como hemos visto, ocurre en 
muchos países—, la idea de un control 
sistemático de proporcionalidad no surge 
espontáneamente, ya que nadie sostiene 

3. 	 En la aclaración de voto de la doctora Sáchica se lee: “En primer lugar, en mi concepto, la Corte confunde la libertad 
de expresión, como derecho fundamental y los derechos morales de autor.  En efecto, la importancia de reconocer la 
autoría de las personas sobre aquello que es “fruto de su propia creatividad, la manifestación exclusiva de su espíritu 

que se deba ponderar, por principio, el de-
recho de propiedad con los otros derechos 
fundamentales, que podrían paralizar así 
su ejercicio.

En el ánimo de encontrar suficiente arraigo 
para el argumento de que el derecho de 
autor tiene un estatus de orden constitu-
cional equiparable al derecho fundamental 
de la libertad de expresión, que conlleva 
el derecho de creación, al menos en la 
perspectiva de derecho moral, se levantan 
criterios opuestos. Un ejemplo de este 
enfrentamiento ideológico es la categori-
zación del derecho moral como norma de 
rango constitucional en las decisiones de 
la Corte Constitucional de Colombia que 
integran las normas andinas que protegen 
dicho derecho moral al bloque de constitu-
cionalidad, al tenor de las sentencias C-155 
de 1998 y C-1490 de 2000, pero esto no en 
forma unánime, sino con algunos razona-
mientos adversos como los de la doctora 
Martha Victoria Sáchica en la aclaración 
de voto a la sentencia C-1490/2000.3 A 
nivel global son muy pocos los ejemplos 
de protección constitucional del derecho 
de autor.

En esta perspectiva algunos observadores 
manifiestan que la propiedad intelectual 
está diseñada para proteger los intereses 
de empresas e industrias, de una parte, y 
de otra que constituye una barrera al desa-
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rrollo y cabal aplicación de los derechos a 
la salud o a la educación. El planteamiento 
que aquí expongo se aborda desde el dere-
cho de autor, haciendo énfasis en que no 
corresponde equiparar la categoría de obra 
a la de invención patentable, y tampoco 
desdeñar la protección de los creadores 
por los abusos del derecho por parte de 
las industrias.

LA DIFICULTAD DE LA PONDERACIÓN: 
DISTINTOS PLANOS O NIVELES DE PRO-
TECCIÓN SEGÚN EL TIPO DE DISCURSO 

De nuevo el profesor Lucas (2008) señala 
que parte de la dificultad de ponderación 
entre los dos derechos radica en el carácter 
complejo de la libertad de expresión, don-
de no todas sus facetas debieran ponerse en 
el mismo plano frente al derecho de autor.

La libertad de expresión es ciertamente 
un derecho complejo que comprende 
distintos derechos; en criterio de la Corte 
Constitucional de Colombia, la libertad 
de expresión tal como se consagra en el 
artículo 20 de la Constitución Nacional 
reúne once elementos normativos entre los 
cuales se destacan: libertad de expresión en 
sentido estricto, que a su vez comprende la 
doble dimensión de la libertad de quien se 
expresa y la de quienes reciben el mensaje; 

o de su ingenio” se apoya en “la posibilidad de expresar sus ideas o sentimientos de forma particular, su capacidad 
de invención, su ingenio y en general todas las formas de manifestación del espíritu, son prerrogativas inherentes 
a la condicional racional propia de la naturaleza humana, y a la dimensión libre que de ella se deriva”, lo cual no es 
más que la libertad de expresión en sentido amplio.”

libertad de buscar información, libertad 
de informar, libertad y derecho a recibir 
información, libertad de prensa, y algunos 
en sentido negativo: prohibición de cen-
sura, prohibición de pornografía infantil, 
prohibición de propaganda de guerra o 
apología al delito, prohibición de instiga-
ción al genocidio (sentencia T-391/07, M. 
J. Cepeda).

En este panorama variopinto, y en las 
distintas manifestaciones de la libertad de 
expresión, no todos los discursos ameri-
tan el mismo grado de protección; así lo 
reconocen reiteradamente las Cortes, y 
en nuestro medio la Corte Constitucional 
ha dicho:

Dentro del rango de los tipos de discursos 
protegidos por la libertad de expresión 
en sentido estricto, el mayor grado de 
protección se provee al discurso político, 
al debate sobre asuntos de interés públi-
co, y a los discursos que constituyen un 
ejercicio directo e inmediato de derechos 
fundamentales adicionales que se vincu-
lan necesariamente a la libertad de expre-
sión para poder materializarse (sentencia 
T-015/15, L. E. Vargas).

Es así que al ponderar los deberes y res-
ponsabilidades que la libertad de expresión 
entraña, “el alcance de los mismos variará, 
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dependiendo del tipo de discurso que se 
exprese, el ámbito en el cual se haga uso de 
él y los medios utilizados” (CConst., SU-
056/95, A. Barrera).

En esta ponderación encontramos varios 
ejemplos en los que la libertad de expre-
sión artística resulta privilegiada cuando 
el caso es enfrentarla a otros derechos 
como el buen nombre o la intimidad, pero 
cuando la ponderación es entre la libertad 
de expresión y el derecho de autor aquella 
parte con la ventaja de la primacía, y es allí 
donde será necesario aplicar la mirada con 
el cristal que permita detallar el tipo de 
discurso y el interés público de este frente 
a la protección del derecho de autor en el 
caso concreto.

La dificultad de la ponderación puede ser 
aún más interesante en los regímenes en 
los que el derecho de autor también tiene 
raigambre constitucional, como es el caso 
de Suecia, México y Colombia; en México 
se le confiere el carácter de derecho fun-
damental y en Colombia el mismo grado 
le asiste al derecho moral conforme a la 
Corte Constitucional.

EL CUESTIONADO BALANCE: DICOTO-
MÍA Y EXCEPCIONES Y LIMITACIONES

El derecho de autor dispone de reglas que 
sustentan el balance de los derechos exclu-
sivos que confiere a autores y titulares de 
derechos en relación con otros derechos 
como la libertad de expresión o los dere-

chos de acceso a la educación y a la cultura. 
Por un lado, el criterio de protección según 
el cual tiene lugar la apropiación exclusi-
vamente sobre la forma de expresión y no 
sobre las ideas, y por otro lado, los límites 
al derecho de autor, denominados limita-
ciones y excepciones.

Dicotomía idea/expresión

Dicotomía idea/expresión es el concepto 
que corresponde a la doctrina del Co-
pyright, acuñada a partir de la sentencia 
norteamericana del caso Baker v. Selden 
de 1879, según la cual el derecho puede 
predicarse de la creación formal, de la 
forma de expresión y no de las ideas, cuyo 
uso es libre.

Hoy es uniforme en las legislaciones la 
adopción del principio según el cual el 
objeto de protección del derecho de autor 
se aplica a solo la forma de expresión y 
no a las ideas; esto es, que los hechos, los 
sucesos, los conceptos como tales no son 
objeto de protección o apropiación y sobre 
ellos la libertad de opinión e información 
es total. Este es el primer axioma que brin-
da seguridad a la libertad de expresión en 
relación con las barreras creadas por la 
protección del derecho de autor.

No obstante, como la jurisprudencia in-
glesa y norteamericana muestran, en la 
aplicación de este principio no siempre la 
línea divisoria resulta diáfana; en la prác-
tica se plantean dificultades de apreciación 
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de difícil resolución que derivan, para los 
críticos, en la extralimitación de la protec-
ción del derecho de autor. Es el caso de la 
apreciación del parafraseado y, en otros, 
del argumento de una obra, donde cierta-
mente a veces es discutible y hasta borrosa 
la distinción entre idea y expresión. 

En este sentido la jurisprudencia muestra, 
con particular relevancia en relación con 
programas de computador, lo intrincada 
que puede resultar la búsqueda del balance 
que ciertamente tiene fundamento en que 
lo que amerita la concesión del derecho 
exclusivo es la creación del autor del ropaje, 
de la forma en que los hechos o las ideas 
son expresadas o manifestadas por el autor, 
y no la apropiación de la idea o el hecho 
en sí, lo que en el caso de los programas de 
computador es el algoritmo matemático o 
la funcionalidad del software. 

En este ejercicio de interpretación la juris-
prudencia norteamericana ha elaborado 
la doctrina de la fusión (merger doctrine4) 
para aquellos casos en los que existe muy 
poco espacio o marco de acción para la 
expresividad o creatividad del autor, pues 
el hecho o materia de que trata la obra 
en concreto hace que necesariamente la 
información se deba presentar en una 

4. 	 El caso Baker v. Selden, 101 U.S. 99 (1879) es también la base de esta doctrina.

5. 	 Traducción propia: aquellos aspectos de una obra que deban necesariamente ser usados como parte de la idea, 
sistema o proceso que es descrito en la obra tampoco son objeto de protección o apropiación.

6. 	 Especialmente en relación con el software se pueden citar casos disímiles como se resalta en la obra de Merges et al. 
antes citada.

forma particular y no haya más alterna-
tivas, o quede muy poco espacio para la 
creatividad u originalidad, es decir, los 
casos en que se funde la idea con la obra en 
una forma tal que aparezcan inseparables 
y en consecuencia no se pueda reclamar 
apropiación por la vía del derecho de autor.

En el caso Baker v. Selden “the Court con-
cluded that those aspects of a work, which 
must necessarily be used as incident to the 
idea, system or process that the work des-
cribes, are also not copyrightable” (Merges, 
Menell y Lemley, 2007, pág. 993).5 

La aplicación de esta doctrina en la prác-
tica debiera derivar en la ausencia de 
protección de las ideas o de las obras en 
las que lo que se expresa está de tal forma 
restringido o delimitado por la realidad 
o materia misma, que forzosamente se 
reduzca a una sola expresión, como puede 
suceder al presentar información contable, 
o al diseñar soluciones informáticas para 
determinadas necesidades en los casos del 
software; sin embargo, los críticos apuntan 
que tampoco la aplicación de esta doctrina 
es unánime y ha derivado en fallos a favor 
o en contra de la protección del derecho 
de autor, en últimas, como barrera a la 
libertad de expresión.6
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De cualquier forma, con todo y las dificul-
tades y contradicciones que la aplicación 
del principio de la dicotomía pueda sufrir, 
y uno que otro ejemplo de desaciertos 
jurisprudenciales, la dicotomía idea/ex-
presión sí constituye un elemento cierto 
de definición que delimita el contorno del 
derecho de autor dejando a salvo el espacio 
para la libre expresión.

Excepciones y limitaciones

Las limitaciones y excepciones constitu-
yen, junto con el principio de la dicotomía, 
el otro instrumento que viene a procurar 
balance en la interacción del derecho de 
autor con otros derechos y libertades, entre 
ellos la libertad de expresión. Sobre ambas 
se ha vertido mucha tinta y mucho verbo, 
en algunas ocasiones hasta enardecido, lo 
que en todo caso no redunda en uniformi-
dad y mucho menos en homogeneidad en 
su tratamiento en las legislaciones com-
paradas. Aun en aquellos países como los 
europeos, que comparten una legislación 
común en la materia, la adopción e inter-
pretación de las limitaciones y excepciones 
deriva en conclusiones bien distintas en 
los países miembros (es el caso de la copia 
privada).

Se trata de casos especiales en los que la ex-
clusividad del derecho de autor se restringe 
o limita para permitir usos específicos de 
las obras sin el previo permiso o el pago de 
compensación por parte de los usuarios; las 
más usuales son la cita, la reproducción a 

efectos de ilustración o de información y 
la copia privada. 

La previsión de estas limitaciones o excep-
ciones al derecho de autor tiene entre otros 
propósitos o fundamentos el permitir a 
los usuarios expresarse, opinar e informar 
sobre la base de algún uso de una obra 
protegida.

A nivel internacional los tratados multila-
terales defieren en los Estados miembros 
la adopción de límites o excepciones con 
sujeción a la denominada regla de los tres 
pasos (artículo 9 Convenio de Berna, ar-
tículo 10 adpic, artículo 10 Tratado de la 
ompi sobre Derecho de Autor). El Conve-
nio de Berna consagra en el artículo 10 la 
licitud de las citas tomadas de obras que se 
hayan hecho accesibles al público. 

En algunos casos las Cortes han fallado 
permitiendo la reproducción literal de parte 
de una obra protegida por fuera o más allá 
del límite de la cita, y esto sobre la base de 
privilegiar la libertad de expresión, dada 
la importancia del discurso político o de 
interés público. 

En este último caso la escena se puede 
complicar aún más con un elemento adi-
cional: la ineditud del escrito en cuestión, 
a partir de la cual la discusión incluirá 
la protección de la confidencialidad o la 
protección privilegiada de los derechos 
morales, según el régimen legal donde el 
asunto se discuta, pues no todas las legis-
laciones nacionales consagran los derechos 
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morales, y los países donde estos derechos 
sí existen no confieren todos el mismo 
repertorio.7 

Ejemplo de esto es el caso inglés Ashdown 
v. Telegraph, en el que la Corte estudió la 
publicación de la reproducción literal de 
múltiples apartes (una quinta parte) de las 
memorias del político Paddy Ashdown, 
hasta entonces inéditas, en el diario na-
cional Sunday Telegraph, sobre las cuales 
el autor había celebrado previamente 
contrato con un tercero para la edición 
próxima a ser lanzada al público y sobre la 
que ya se estaba realizando promoción. La 
demanda allí se fundamentó en violación 
de derechos de autor y de confidencialidad. 

Ciertamente uno de los aspectos relevantes 
del caso Ashdown es la ponderación entre 
el interés público con relación a la reve-
lación de la información (inédita en ese 
caso), que condujo a la consideración de 
la justificación de la restricción del dere-
cho de autor para algunos eventos, en los 
siguientes términos: 

There will be occasions when it is in the 
public interest not merely that informa-
tion should be published, but that the 

7. 	 Cabe aquí llamar la atención sobre el artículo 9 de los adpic que al hacer obligatoria la observancia del Convenio 
de Berna para los artículos 1 a 21, expresamente excluye el artículo 6bis sobre derechos morales.

8. 	 Traducción propia: Habrá ocasiones en que corresponde al interés público, no solo que la información sea publi-
cada, sino que el público debe ser informado con las palabras exactas usadas por una persona, sin importar que el 
autor tenga un derecho de autor sobre dichas palabras. En ocasiones, de hecho, es la forma y no el contenido de un 
documento lo que interesa.

public should be told the very words used 
by a person, notwithstanding that the 
author enjoys copyright in them. On oc-
casions, indeed, it is the form and not the 
content of a document which is of interest 
(Ashdown v. Telegraph, 2001).8

En el caso en particular esta ponderación 
concluyó en contra de la demandada. 

Si trasladáramos el mismo asunto a manos 
de un juez, en nuestro medio entraría en 
consideración el delicado aspecto de la 
protección del derecho moral, que com-
prende, entre otros, el derecho a divulgar 
la obra. En efecto, no hay que olvidar que 
en el caso en cuestión el escrito publicado 
era aún inédito. Conforme al artículo 30 de 
la Ley 23 de 1982 de Colombia, “el autor 
tendrá sobre su obra un derecho perpetuo, 
inalienable, e irrenunciable para: (…) c. A 
conservar su obra inédita o anónima hasta 
su fallecimiento, o después de él cuando así 
lo ordenase por disposición testamentaria.”

Obras derivadas

Con la masificación de las tecnologías 
digitales la enumeración y variedad de po-
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sibilidades de usos y apropiación de obras 
ajenas resulta verdaderamente exorbitante 
prácticamente para todo tipo de obras: 
obras literarias, musicales, fotográficas, 
esculturas (impresión 3D), obras cinema-
tográficas, con distintos tipos de reutiliza-
ción que comprende tanto reproducción 
como transformación (mix, remix, mush 
ups, etc.) y claro está, son también objeto 
de comunicación pública en la red.

Estos usos y apropiaciones que se encuen-
tran, en la mayoría de casos, por fuera del 
catálogo de las limitaciones y excepciones, 
tienen origen en distintas finalidades que 
involucran diversos objetos o tipos de 
discursos: educacionales, de información, 
de opinión, de expresión artística o aun de 
mero lucro, y que en todo caso representan 
un desafío creciente para las industrias 
creativas al generar pérdidas en el control 
de sus activos y de los modelos de negocios 
legítimos basados en activos protegidos 
por la propiedad intelectual.

En consecuencia, las limitaciones y excep-
ciones han tenido que ser reconsideradas 
y adaptadas en cada legislación al entorno 
digital, como lo prevé el artículo 10 del 
Tratado de la ompi sobre Derecho de Autor 

9. 	 Ley 565 de 2000.

10. 	 Me refiero a la sentencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, de 30 de abril de 2008, proceso 29188, en 
el que se absuelve al imputado que prestaba un “económico” servicio de reproducción de programas de computador 
y fonogramas. En la mencionada sentencia se lee: “De igual manera, si en la Internet circulan millones de canciones, 
no puede concentrarse en el derecho penal la función de perseguir a los usuarios que, aprovechando tal circunstancia, 
descargan la música que se coloca a su alcance, pues en estos casos como en todos aquellos en los que la persona 
obra sin ánimo de lucro y sin el propósito de ocasionar perjuicio a la obra o a los intereses económicos del titular 

(1996), pero las soluciones legislativas no 
satisfacen a nadie, ni a titulares ni a usua-
rios, y todos los días estamos conociendo 
propuestas de reforma en las que la cons-
tante es la petición de inclusión de más y 
más “casos especiales” de libre uso de las 
obras, más espacio para los usuarios, y más 
restricciones a los creadores y titulares de 
derechos de autor.

En este escenario el caso colombiano, es 
decir el de la abstención en la regulación 
al no haber expedido aún normas que 
actualicen el catálogo de excepciones y 
limitaciones aplicables al entorno digital, 
resulta poco ejemplificador generando 
inseguridad jurídica y potencializando 
mayores conflictos; esto porque las normas 
vigentes en Colombia datan de 1982 y 
1993, y a pesar de que el país adhirió en el 
año 2000 al Tratando de la ompi,9 hasta el 
momento no se han expedido normas que 
desarrollen el artículo 10 de este, con lo que 
localmente florecen las múltiples teorías 
acerca de la aplicabilidad de las limita-
ciones de tales normas al entorno digital 
y se abona el terreno para perjudiciales 
pronunciamientos en decisiones judicia-
les,10 así como para discursos libertarios 
de quienes propugnan por la eliminación 
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de los derechos de autor sobre la base de 
los derechos de acceso a la cultura, a la 
educación y a la libre expresión. 

NOTIFICACIÓN Y RETIRO DE CONTE-
NIDOS

La siguiente respuesta jurídica a los desa-
fíos del entorno digital implementando las 
reglas de los Tratados Internet de la ompi 
de 1996 han sido los procedimientos de 
notificación y retiro, bloqueos y puerto 
seguro, cuyas variantes y diversas versiones 
nacionales se pueden apreciar en todas las 
latitudes, siendo la constante en todos ellos 
el involucrar la colaboración de los inter-
mediarios de tecnología en los servicios 
de acceso, almacenamiento, búsqueda y 
alojamiento en Internet (Internet Service 
Provider –isp).11

Dentro de los focos centrales de discusión 
alrededor de estos procedimientos legales 
se destacan el grado o ausencia de res-
ponsabilidad de los intermediarios (isp), 

de los derechos, resulta imposible afirmar la existencia de una conducta punible, toda vez que no se lesiona o pone 
efectivamente en peligro el bien jurídico tutelado por la ley.”

11. 	 Se trata de procedimientos que llevan a cabo proveedores de Internet responsables de almacenamiento o alojamiento 
de información, conforme a los cuales sobre la base de la notificación de una persona afectada por un determinado 
material en una precisa ubicación en la web, se bloquea el acceso al material o se retira. Aunque las legislaciones 
varían en los alcances, en la práctica se usa con relación a contenido protegido por el derecho de autor, a marcas, a 
derecho de imagen o a la intimidad.

12. 	 Mi afirmación se basa en el amplísimo volumen de notificaciones y solicitudes de retiro que atienden las plataformas, 
redes sociales, buscadores en Internet, frente al de contranotificaciones y de casos judiciales donde se acuse de abuso 
del sistema.

el conocimiento efectivo, la intervención 
judicial y el monitoreo.

Después de operar por 17 años, el sistema 
del notice and take down de los Estados 
Unidos, creado mediante la Digital Mi-
llennium Copyright Act (1998), con todo 
y las imperfecciones que como cualquier 
sistema legal pueda presentar ha mostrado 
utilidad y escasos ejemplos de abusos de 
titulares de derechos de autor en contra 
de la libertad de expresión.12 El procedi-
miento ha sido replicado en lo básico en 
muchos países, con medidas más o menos 
drásticas, e involucrando en varios de ellos 
alianzas entre titulares y proveedores de 
Internet; esto último quizás como parte 
de la evolución del sector, que viene mos-
trando fusión entre unos y otros agentes o 
conjunción de intereses y de inversiones.

La virtud del sistema radica en contener 
pesos y contrapesos, en la medida en que, 
de una parte, brinda al creador o titular 
de derechos de autor o de información 
sensible (habeas data) la posibilidad de 
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proteger su obra o información solici-
tando el retiro o bloqueo expedito de su 
creación o material de la exposición en 
Internet y, de otra, permite al usuario 
cuyo contenido sea afectado con el reti-
ro, pronunciarse dentro de un término 
predeterminado para demostrar la le-
gitimidad de su puesta a disposición al 
público. El sistema favorece también a los 
isp proveyéndoles de seguridad jurídica 
con el denominado “puerto seguro”, que 
les excluye de la eventual responsabilidad 
por los daños que la comunicación públi-
ca del respectivo material pueda causar a 
los titulares de la información objeto de 
retiro o bloqueo.

El sistema funciona de manera abundante 
y frecuente en la actualidad no solo en 
relación con objetos protegidos por la 
propiedad intelectual (derechos de autor 
y propiedad industrial), sino también 
con los derechos a la intimidad y buen 
nombre. Las plataformas de buscadores 
y redes sociales tienen ya implementado 
el sistema, con lo cual trasciende de ma-
nera eficiente las fronteras del país de su 
domicilio legal y constituye, por tanto, 
un recurso útil incluso para personas 
y titulares de derechos procedentes de 

13. 	 Véanse: la sentencia del tjue del 24 de noviembre de 2011, asunto C-70/10 Scarlet y SABAM contra varios; el Informe 
de la Relatoría Especial para la Libertad de Expresión de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, capítulo 
IV: Libertad de expresión e Internet, de diciembre 31 de 2013; las sentencias de la Cámara Nacional de Apelaciones 
en lo Civil y Comercial Federal, Sala II, causa 3122/2008 Racchi Celina c/ Yahoo de Argentina SRL y Otro s/ daños 
y perjuicios, Causa 1785/2008 Albertario Claudia Patricia c/ Yahoo de Argentina SRL y otro s/ daños y perjuicios, 
Causa 8408/2007 Manso María Verónica c/ Yahoo de Argentina SRL y otro s/ daños y perjuicios, Causa 1841/2008 
Giovanetti Laura Elena c/ Yahoo de Argentina SRL y otro s/ daños y perjuicios.

países donde no se ha implementado este 
procedimiento legal, como es el caso de 
Colombia o Argentina. 

Esto es así porque la mayoría de los pro-
veedores de servicios en Internet tienen 
origen en Estados Unidos y en la práctica 
atienden las solicitudes de retiro proce-
dentes de personas y empresas ubicadas 
en nuestros países, sin embargo cuando 
los asuntos trascienden a los estrados ju-
diciales salen a la palestra los tecnicismos 
de domicilio y jurisdicción para eximirse, 
como se aprecia en el fallo T-277/15 sobre 
derecho al olvido, de la Corte Constitucio-
nal de Colombia.

Las discusiones legales alrededor del siste-
ma han arrojado varios fallos y pronuncia-
mientos de autoridades, de los que resalto 
los siguientes aspectos:13

–	 El monitoreo previo no encuentra jus-
tificación legal por configurar censura, 
salvo en algunos casos que involucren 
temas de seguridad nacional.

–	 Para que la solicitud del interesado pro-
ceda y deba ser atendida por el isp debe 
ser específica y determinar claramente 
la url donde se encuentra ubicada la 
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información o material que afecta al 
solicitante del retiro.

En pocos países, como es el caso de Chile, 
el procedimiento requiere el filtro de la 
intervención judicial, lo que lo hace poco 
eficiente pues el volumen y velocidad con 
que se genera la circulación de contenidos 
en Internet no guarda proporción alguna 
con la celeridad con que pueda actuar el 
mejor de los sistemas judiciales.

DERECHO AL OLVIDO

El derecho al olvido se deriva de la protec-
ción de la intimidad y los datos personales 
y hace relación al derecho de borrar o 
eliminar del acceso público información 
del pasado de una persona, o que siendo 
vigente deba permanecer en todo caso en la 
órbita privada en salvaguarda del derecho 
de intimidad y habeas data.

En los últimos años, con preponderancia 
a partir del fallo del Tribunal de Justicia 
Europeo, del 13 de mayo de 2014, sobre 
derecho al olvido en Internet (asunto 
C-131/12 originado en España), las críti-

14. 	 Me refiero a la sentencia T-277 de 2015 en la que se lee: “En consecuencia, la Sala estima que para lograr una protección 
efectiva de los derechos de la accionante, el medio de comunicación deberá, por medio de la herramienta técnica 
“robots.txt”, “metatags” u otra similar, limitar el libre acceso a la noticia “Empresa de Trata de Blancas”, ello para 
neutralizar la posibilidad de libre acceso a partir del nombre de la accionante, sin perjuicio de que la información 
actualizada se mantenga intacta. Si bien esta medida representa una limitación al derecho a la libertad de expresión 
de la Casa Editorial El Tiempo, esta es menos lesiva que aquella que ordena la eliminación de la información de 
red, por cuanto al menos permite que el suceso que dio lugar a la noticia sea publicado, sin que se altere la verdad 
histórica en relación con los sucesos acontecidos.” [Cursivas en el texto original].

cas sobre estos sistemas de notice and take 
down y sobre los grados de colaboración 
y responsabilidad de los isp han ampliado 
el espectro al ámbito del derecho a la inti-
midad y los datos personales. 

Las soluciones de la jurisprudencia de las 
Cortes son disímiles al poner en tela de 
juicio el papel de los gigantes tecnológi-
cos, especialmente el de los buscadores, 
con miradas bien distintas: mientras en 
España y Europa (al menos en el caso refe-
rido del 2014) atribuyen un alto grado de 
responsabilidad e injerencia a Google en la 
protección y respeto de la intimidad y del 
derecho al olvido en Internet, en Argentina 
y Colombia miran con flexible benevolencia 
la labor de estos intermediarios, llegando 
al punto poco plausible del reciente fallo 
de la Corte Constitucional de Colombia en 
el que la tarea se le asigna solo al medio de 
comunicación responsable de la publicación 
de una noticia de varios años atrás.14 

Traigo a colación los fallos sobre el derecho 
al olvido por cuanto las reflexiones en ellos 
acerca del alcance del papel, capacidad, 
injerencia de los isp y del mismo Internet, 
en relación con la libertad de expresión, 
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permiten medir la temperatura de estos 
respecto a la protección que el derecho 
de autor merece en el entorno digital. 
Lamentablemente en muchos casos la 
preponderancia del uso de Internet lastima 
otros derechos e intereses cuyos titulares 
no cuentan con instrumentos o posiciones 
del mismo alcance que los gigantes de la 
tecnología, es decir, la pelea es desigual.

CONCLUSIONES

Las bondades del acceso a Internet y la ma-
sificación del uso de tecnologías digitales 
son innegables y transversales en relación 
con las distintas áreas de conocimiento y 
el desarrollo de personas y pueblos, pero 
también es indiscutible que aparejan ries-
gos que cuestionan la aplicación de reglas o 
desafían la creación de nuevos instrumen-
tos legales que lidien con sus particulari-
dades. En esta realidad no hay parangón 
posible entre los efectos y dimensión de 
las actuaciones en el entorno analógico y 
la proporción de la repercusión de actos de 
puesta a disposición al público de obras o 
de información sensible en la Web.

En la Web navegamos todos como usua-
rios pasivos, pero también interactivos; 
sin embargo, está claro que no todos los 
navegantes poseemos la misma capacidad 
de despliegue o de injerencia, porque no 
es lo mismo el usuario que sube a You-

15. 	 Término acuñado por Milagros del Corral.

tube el video de su fiesta de cumpleaños, 
el autor que carga en una red social su 
creación literaria o musical, el estudiante 
que consulta o publica el ensayo propio o 
de su compañero de clase, la página oficial 
del periódico que publica noticias de toda 
índole, o la disquera, o el buscador líder 
a nivel mundial, o una de tantas redes 
sociales, sin embargo a todos caben los 
derechos y responsabilidades derivados 
de la libertad de expresión y del derecho 
de autor.

En este escenario del volumen y velocidad 
de la circulación de contenidos en la Inter-
net (tsunami tecnológico15) se requiere de 
respuestas y procedimientos ágiles como 
los de notice and take down, los cuales 
han demostrado eficacia, no obstante no 
incorporar intervención judicial.

El papel de los jueces en la protección e 
interpretación del derecho de autor y de 
derechos fundamentales como la libertad 
de expresión, el derecho a la intimidad y 
el buen nombre en Internet es crucial para 
los casos que lo ameriten, más allá o en 
seguimiento del procedimiento expedito 
de notificación y retiro, por su capacidad 
de contemporizar con los problemas y la 
realidad, a diferencia del legislador cuya 
respuesta es precaria y siempre tardía.

En el ejercicio de ponderación entre li-
bertad de expresión y derecho de autor es 
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necesario que el juicio sea realizado según 
el tipo de discurso, teniendo presente tam-
bién la protección del derecho moral con 
rango constitucional, en casos como el de 
Colombia.

La respuesta no puede ser la misma al so-
pesar la importancia para la democracia de 
la publicación de las memorias de un polí-
tico en un periódico, que la motivación de 
mero entretenimiento al querer compartir 
la canción de mi artista favorito, o las fotos 
o video de una escena íntima. 

Tanto en los eventos de protección del de-
recho de autor como en los de protección 
del derecho a la intimidad, buen nombre y 
datos personales, enfrentados a la libertad 
de expresión en Internet, sería de esperar 
que los jueces sopesen los alcances del 
entorno digital y el poder que este medio 
configura para intermediarios como Goo-
gle frente a otros agentes como titulares 
de derechos de autor, prensa e industrias 
creativas.

Cuando el contenido es una obra protegi-
da por el derecho de autor será necesario, 
además, tener presente la protección de los 
derechos morales, es decir, los derechos de 
los creadores a decidir la divulgación de 
su obra, a reivindicar la paternidad sobre 
esta y a hacer respetar su integridad por 
encima de todas las posibilidades que la 
tecnología ofrezca, porque además de tener 
una protección legal se trata de un discurso 
que materializa la libertad de creación y la 
libertad de expresión artística que pierde 

todo contenido cuando se atribuye liberal-
mente a todos los usuarios.
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es PAUTAS PARA LOS ARTÍCULOS DE LA
REVISTA IBEROAMERICANA DE DERECHO DE AUTOR

La Revista Iberoamericana de Derechos de Autor publica es-
tudios, investigaciones, artículos; comentarios o análisis de 
normas, casos, sentencias; reseñas bibliográficas, herramientas 
o instrumentos técnicos inéditos, resultado de un esfuerzo 
investigativo, académico o de análisis sobre el tema de su es-
pecialidad: el derecho de autor.

A la vez que medio informativo su misión es aportar conoci-
miento actualizado sobre el dinámico asunto del derecho de 
autor y, además, ofrecer un espacio a las autoridades, investi-
gadores y estudiosos de Iberoamérica donde puedan divulgar 
sus trabajos y contribuir al debate del tema que abordará la 
revista en cada edición. 

La extensión de las colaboraciones es libre. Sin embargo, se su-
giere una extensión mínima de 25 cuartillas y máxima de 45. El 
Cerlalc se reserva el derecho de decidir la publicación íntegra, 
por entregas o un extracto, así como la revisión y los ajustes que 
se requieran en atención a las pautas editoriales de la revista.

Las colaboraciones deberán enviarse a: 
libro@cerlalc.org
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