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Resumen:

“La tecnologia evoluciona con mayor rapidez que la legislacion”, afirmacién que
resulta mucho méas obvia cuando se analiza a la luz de los activos digitales. El presente
trabajo de grado pretende delimitar el alcance de los tokens no fungibles (“NFTs”, por sus
siglas en inglés) en el &mbito artistico, y la relacion de estos con los derechos de autor y los
derechos conexos que recaen sobre la obra representada por el mismo. En este sentido, se
propone estudiar qué es un NFT, qué tratamiento juridico se le da, cuél es su verdadera
funcionalidad, y cuéles son los problemas practicos que se desprenden de su uso dentro del

margen de la regulacion del derecho de autor vigente en Colombia.

Abstract:

“Technology evolves faster than legislation”, a statement that is much more obvious
when analyzed in the light of digital assets. This degree work aims to delimit the scope of
non-fungible tokens ("NFTs") in the artistic field, and their relationship with copyright and
related rights that fall on the work represented by it. In this sense, it is proposed to study
what an NFT is, what legal treatment is given to it, what is its real functionality, and what
are the practical problems arising from its use within the margins of the copyright

regulation currently in force in Colombia.
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1. Introduccion

Son muchas las normas que mencionan el concepto de “obra de arte”, pero muy pocas
las que intentan definirlo. Uno de los mayores obstaculos a los que se enfrenta el denominado
Derecho del Arte es lo confusa que resulta su regulacion. Autores como Rubén Martinez
definen el arte como “lo que nos gusta como artistas, espectadores, incluso consumidores de
arte”. Desde la Antigua Grecia los filosofos reflexionaban sobre el concepto de “arte” y, tal
como lo hace la legislacion actual, le otorgaban una definicion dotada de gran ambigiedad;
definian el arte como el conjunto de actividades humanas reguladas por reglas propias,
susceptibles de aprendizaje y perfeccionamiento. Paralelamente, en la Antigua Roma se
dividia el arte en dos grupos, a saber, el que requeria de una labor manual y el que no.

Hoy en dia ni siquiera el Convenio de Berna establece una definicion concreta de lo
que debe ser considerado como “arte”, sino que deja al libre albedrio del legislador de cada
pais miembro la definicion juridica de dicho concepto. Es asi como, ante la carencia de
definicion de obra de arte en el ambito internacional, la Organizacién Mundial de la
Propiedad Intelectual (en adelante “OMPI”) proveyd la siguiente definicion:

“Es una creacion cuya finalidad es apelar al sentido estético de la
persona que la contempla. En la categoria de obras artisticas entran
las pinturas, los dibujos, las esculturas, los grabados y, para diversas
legislaciones de derecho de autor, también las obras de arquitectura y
las obras fotogénicas. Si bien en algunos paises se considera que las
obras musicales constituyen una categoria especial de obras

protegidas, en numerosas legislaciones de derecho de autor las obras



musicales quedan también comprendidas en la nocion de obras
artisticas. (...)"

En particular, esta definicion se puede dividir en dos nociones importantes: a) una
definicion abstracta que implica la calidad estética en la obra de arte; y b) una lista abierta de
expresiones de la préctica artistica. Colombia, por otro lado, regula estos temas
principalmente por medio de la ley de derechos de autor y derechos conexos, pero aun asi la
definicion no es concreta en tanto deviene de la mayor dificultad encuadrar un concepto
dotado de tanta subjetividad. Ciertamente, adoptar una definicion como la lista abierta que
propone la OMPI no es compatible con momentos artisticos tales como el arte
contemporaneo, y la exclusion de cualquier categoria artistica afecta el régimen juridico de
la obra desprotegida.

A lo largo de la historia, han sido muchos los programas de patrocinio 0 mecenazgo
cultural que han buscado incentivar econdmicamente la produccion artistica. No obstante lo
anterior, dichos programas, ademas de carecer de suficiente documentacion e historia, se han
limitado a los museos como principal institucion artistica y patrimonial, reduciendo asi los
incentivos culturales en el campo artistico a un proyecto museoldgico que ha terminado
sometiendo el ejercicio de las artes a los campos politico y econémicos (Alfonso, et al,,
2010).

Ahora bien, en la actualidad existen diversas figuras que han resultado ser un

verdadero incentivo para la creacidn artistica. Este es el caso de los tokens no fungibles (en

adelante “NFT” o “NFTs”, por sus siglas en inglés), los cuales se definen como una unidad
de informacion grabada en una cadena de bloques (en adelante “Blockchain’) sobre un bien
0 servicio que no es intercambiable. Los NFTs son no fungibles, representan un bien o

servicio particular, y se relacionan de forma tnica con lo que representan. Esto significa que



no son igualmente intercambiables. Lo que los NFTs aportan es la tokenizacion del activo
con el que se relaciona lainformacion, para hacer que ese activo sea comerciable. En esencial,
los NFTs son herramientas para convertir los activos que antes eran iliquidos en activos casi
liquidos.

A pesar de que el campo de aplicacién para los NFTs es significativo, y es justo
asumir que los NFTSs jugaran, de una manera u otra, un papel mucho mas activo en nuestra
vida que el que actualmente tienen, el furor y la publicidad alrededor de los NFTs se ha
centrado en gran medida en el uso de ellos para comercializar obras de arte. Otros activos
han empezado a ser tokenizados y comercializados a través de NFTs tales como, pero sin
limitarse a, la masica, skins para videojuegos, etc., pero la ola de entusiasmo provocada por
la venta de un Beeple NFT por Christie’s por la suma de $69 millones de dolares
estadounidenses en marzo de 2021 implica que una gran cantidad de los NFTs que se minan
y venden a través del mercado representan obras de arte (Breen, et al, 2021).

La pregunta que surge es, entonces, exactamente que se vende a través de los NFTs?
Arte “propio”. La propiedad es un concepto legal tan antiguo como la civilizaciéon humana.
Es sorprendentemente sencillo y complejo al mismo tiempo, y un concepto que ha tenido que
adaptarse de forma drastica a la llegada de la era digital. Por el contrario, la propiedad
intelectual es un concepto mas reciente. La propiedad intelectual es una rama del Derecho
que comprende las normas aplicables a las creaciones “intelectuales” o “inmateriales”, que
son elevadas al rango de “propiedad intangible” por la Ley. Por instancia, la Ley designa a
las invenciones patentables, las marcas, y el contenido creativo como activos intangibles que
pueden ser objeto de apropiacion y “propiedad” (Breen, et al,, 2021).

En contraste, la Ley no designa a los datos o la informacion como objeto de

proteccion por la regulacion en materia de propiedad intelectual y, por consiguiente, no son



susceptibles de ser “propiedad”. Lo anterior en tanto, en las sociedades democraticas, la
informacion y los datos, al igual que las ideas, fluyen libremente. Los datos, en si mismos,
no son susceptibles de ser apropiados. Ahora bien, si se aplica esta légica al mundo del arte,
se llega a la siguiente situacion: en las obras de arte fisicas existen dos tipos de propiedad, a
saber, (a) la propiedad tangible; y (b) la propiedad intelectual. Mientras que, en las obras de
arte digital solo existe un tipo de propiedad: la propiedad intelectual. Esto implica que,
contrario a lo que ocurre con una obra fisica, la digital no puede ser de propiedad de dos
personas o entidades al mismo tiempo. Solo existe un tipo de propiedad, la propiedad
intelectual del creador (Breen, et al,, 2021).

Cabe resaltar que, cuando una persona compra una obra de arte en una galeria, lo que
compra es la “propiedad tangible”, es decir, el lienzo y la pintura - no la propiedad intelectual.
Los NFTs no reemplazan el lienzo ni la pintura, dado que estos no son mas que informacion.
Alrededor de la relacién que existe entre los NFTs y el arte surgen numerosas preguntas. A
lo largo de este documento, nos centraremos en responder solo una que deviene de la mayor

importancia: ¢cudl es la relacion juridica entre los NFTs y el derecho de autor?

2. Concepto de Token No Fungible, “NFT” por sus Siglas en Inglés

2.1. Origen Historico y Funcionalidad Préactica de los NFTs

Una parte sustancial de este proyecto de grado esta dedicada a dar cuenta de lo

importante y fraccionada que ha sido la revolucion del internet, puesto que, en cada una de



sus fases, se han realizado avances significativos encaminados al Smart Living®. Dicha
revolucion empieza en 1989 con la idea de Sir Tim Berners—Lee, cientifico informético, de
conectar todos los computadores del mundo por medio de internet dando paso al World
Wide Web (WWW). A finales de 1990, Tim llega a la conclusion de que la Gnica manera
para lograr que una pagina web alcanzara a su méximo potencial era darle acceso a esta a
cualquier persona sin tener que pagar cuota de uso (World Wide Web Foundation, S.F).

Tomas Rueda acogiendo los argumentos de Shermin VVoshmgir, divide la evolucion
del internet en tres (3) etapas, a saber:

a. Webl o Information Economy en la cual se presenta un libre intercambio de
informacidn entre personas alrededor del mundo por medio de diferentes
plataformas como, por ejemplo, Internet Explorer, Google, AltaVista, y Yahoo! ;

b. Web2 o Platform Economy en la cual aparecen plataformas que permiten que los
usuarios, dentro de la red, realicen transacciones por medio de un tercero de
confianza como, por ejemplo, Facebook, y Mercado Libre; ésta es la etapa de Peer—
to—Peer?;

c. Web 3 o Token Economy, a la cual se da inicié en 2008 gracias a Satoshi Nakamoto,
personaje anénimo, a quién se le atribuye ser el presunto creador del Bitcoin; en
esta etapa surge la posibilidad representar todos los bienes digitalmente a través de
un token digital, el cual, a su vez, es dotado de una destinacion especifica como, por

ejemplo, un medio de pago, una inversién financiera, etc. Esta etapa le da inicio al

! Concepto ampliamente utilizado por empresas con el fin de unificar las cuatro categorias que integran
el concepto: domética, hogares conectados, hogares ecologicos y disefio evolutivo.

2 “Una red P2P es un tipo de conexion con una arquitectura destinada a la comunicaciéon entre
aplicaciones. Esto permite a las personas o a los dispositivos compartir informacion y archivos de uno a otro
sin necesidad de intermediarios.” (Guimarey & Cespedes, 2021).



uso de la tecnologia basada en Blockchain y Smart Contracts, a las transacciones

con criptomonedas como las Bitcoins, Ether, Dogecoin, etc., (Rueda Laje, 2021),

dandole vida a los tokens y coins, objeto del presente escrito.

Es importante destacar que los tokens digitales son una representacion digital de
valor emitida por una entidad privada, que funciona como vehiculo de intercambio, unidad
de medida o reserva de valor (Querro Heredia, 2020). Dicho lo anterior, todo activo
material (sea fisico o digital) e inmaterial (incluso los derechos sobre bienes), es objeto de
tokenizacion, para registrarse en el Blockchain y, asi, utilizar una plataforma que facilita la
negociacion, el intercambio y la venta de lo que representa el activo (Mora y Palazzi,
2019).

Estudiados los antecedentes practicos, es posible entrar a analizar el NFT. Deviene
pertinente, entonces, partir de la definicion del Cédigo Civil de los bienes fungibles y no
fungibles contenida en el Articulo 663, en virtud del cual: “Las cosas muebles se dividen en
fungibles y no fungibles. A las primeras pertenecen aquéllas de que no puede hacerse el uso
conveniente a su naturaleza sin que se destruyan. Las especies monetarias en cuanto
perecen para el que las emplea como tales, son cosas fungibles”.

Asi mismo, autores en la materia®, afirman que los bienes fungibles son aquellos
gue son determinados por su género y por su humero o cantidad, peso o0 medida, de manera
que pueden ser sustituidos por otros bienes del mismo género, y son correspondientes como
medio de pago, mientras que los no fungibles son aquellos que cuentan con caracteristicas

especiales que los hacen totalmente diferenciable de los demas. Siendo asi, es posible

8 Carrién Eguiguren, E. Curso de derecho civil: De los bienes. Quito, Ediciones Universidad Catélica
de Quito, 1982, pag. 87; Velasquez Jaramillo, L.G. Bienes. Bogota, Editorial Temis, 2014, pag. 46; Ochoa G.,
Oscar E. Derecho civil: bienes y derechos reales. Caracas, Universidad Cat6lica Andrés Bello, 2008, pag. 55.



definir un NFT como un activo criptografico (su existencia se circunscribe al ambito digital
y no material) no fungible, que funciona dentro de una red de Blockchain, y representa la

propiedad de otro activo (Lavanda Oliva & Gastafiadui G., 2022).

2.2. Estructura de los NFTs

Partiendo de la definicion estructurada de NFT, resulta menester desglosarla con el
fin de desarrollar a fondo los diferentes elementos que la componen y asi entender como

funcionan los NFTs y como se puede obtener beneficio de los mimos:

2.2.1. Red o Plataforma de Blockchain

La cadena de bloques o el Blockchain es un libro mayor por medio del cual se
almacenan, en orden cronol6gico, las transacciones que se han hecho con una moneda o
token y no es controlada por un ente centralizado, es decir, el Banco Central (Lavanda
Oliva & Gastafiadui G., 2022). Un componente importante del Blockchain es el uso de
encriptacién mediante Hashing o Hash. EI Hashing permite tomar el estado completo de la
cadena de bloques y aplicarle un algoritmo?, garantizando la seguridad de los datos
almacenados (Yaga, Mell, Roby, & Scarfone, 2018). De esta forma, cada vez que se genera
un blogue nuevo, este contiene un nuevo Hash encriptado, el cual esta ligado inalterable y

permanentemente al bloque anterior; este mismo contiene una marca de tiempo y datos que

4 El algoritmo que se aplica en el Hashing depende de las necesidades de los contratantes y de la
transaccidn que se vaya a realizar. Usualmente estan disefiados unidireccionalmente para que no puedan ser
modificados.
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permiten identificar y diferenciar la transaccion (Narayanan, Bonneau, Felten, Miller, &
Goldfeder, 2016).

Por otro lado, los mineros® son participantes del network responsables de validar y
agrupar las transacciones en bloques, retransmitirlas y registrarlas. Estos personajes
requieren de un amplio conocimiento computacional para poder resolver los puzzles
criptogréaficos, producto del Hashing, que permiten validar los blogues, el primero en
resolver el puzzle recibe un gas fee (Provenzani Casares, 2020). Cada vez que se efectla
este proceso de validacion, el minero ejecuta un documento como prueba de trabajo o de

participacion (“Proof of Work” — “PoW™®, 0 “Proof of Stake” — “PoS”’, por sus siglas en

inglés) y la transaccion entra a ser parte de las minutas del bloque (Lin & Liao, 2017).

La red de Blockchain funciona como una base de datos con capacidad ilimitada, la
cual puede ser utilizada en diferentes servidores. EI componente innovador de esta
tecnologia es que no utiliza una base de datos centralizada sino en bloques®. Gracias a que
es una plataforma descentralizada, no es posible eliminar ni modificar las transacciones
realizadas con anterioridad, pues, como se explico anteriormente, cada nuevo bloque lleva

la informacion del bloque anterior.

5 Los mineros son los que verifican el hash de cada transaccion. Son los que manejan el detras de las
transacciones.

6 “El PoW es un rompecabezas matematico de dificultad ajustable. En particular, el POW consiste en
encontrar un pardmetro (nonce) que consiga que al hacer el hash sobre todo el bloque (incluido el nonce) se
obtenga un valor inferior a la dificultad actual establecida por la red. Dicho de otra forma, se trata de encontrar
un nonce que consiga un valor hash del bloque con un determinado ndmero de ceros al inicio.” (Dolader
Retamal, Bel Roig, & Mufioz Tapia, 2017)

" “El Proof of Stake es una alternativa al Proof of Work que no vincula directamente la capacidad de
voto con recursos fisicos, sino que lo hace con recursos dentro de la red. En este sentido, quien mas poder de
voto tiene no es quien mas capacidad computacional tiene, sino quien mas monedas posee dentro del protocolo.”
(Yrazusta Ibarra, 2021)

8 A diferencia de la cadena de bloques, la base de datos centralizada le permite a las personas la
escritura y lectura de la informacién, generando que la informacion sea susceptible de ser corrompida.
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2.2.2. Smart Contracts

En 1994, Nick Szabo, cientifico informatico y criptografo, introdujo el concepto de
Smart Contracts como parte del protocolo de las transacciones electronicas para que se
ejecuten automaticamente los términos del contrato que las respalda, traduciendo las
clausulas contractuales en cddigos (Organization of Phonetic Sciences, Amsterdam, S.F).
Esta introduccion tuvo como efecto la incorporacion del contrato en la propiedad del activo
digital y, por consiguiente, la minimizacion de la intervencion de terceros y de la ocurrencia
de excepciones maliciosas (Satoshi Nakamoto Institute, S.F.). En el contexto del
Blockchain, los Smart Contracts son secuencias de comandos almacenadas en el
Blockchain que se activan de manera independiente cada vez que se va a realizar una
transaccion. Un Smart Contract (o contrato inteligente) es, entonces, un acuerdo entre
distintas partes, escrito en cddigo, que se almacena en el Blockchain y es inalterable. Estos
contratos inteligentes operan como actores autbnomos que llevan conductas completamente
predecibles, las cuales son susceptibles de modificacion (Christidis & Devetsikiotis, 2016).

Teniendo en cuenta que los términos de la transaccion se reducen a un lenguaje de
programacion que responde de manera autonoma, se pueden definir los contratos
inteligentes como un programa de ordenador que tiene el poder de validar una promesa,
aplicarla y hacerla cumplir automatica y virtualmente (Lavanda Oliva M. , 2021) Aplicando
lo anterior a los NFTs, los Smart Contracts juegan un papel fundamental para el
funcionamiento del token ya que el contrato inteligente existe bajo la cadena de bloques
estableciendo permisos y protocolos necesarios para guardar los datos registrados de la

transaccion del token. En definitiva, los contratos inteligentes se encargan de la

12



administracion de los tokens no fungibles, lo cual garantiza la verificacion de la propiedad
y garantizan un manejo transparente del proceso (Tur Faundez, 2018).

Para poder realizar alguna negociacion o transaccion con NFTSs, se necesitan unas
plataformas también conocidas como marketplaces, en ellas, un usuario puede comprar,
vender, crear, coleccionar, acufiar e intercambiar tokens (Wang, Li, Wang, & Chen, 2021).
Cabe anotar que, para realizar estos actos, se debe crear un monedero (en inglés conocido
como digital wallet); el cual administra las claves criptograficas del usuario que le permiten

realizar transacciones (Dominguez Pérez & Luquez Marin, 2018).

2.3. Diferencia entre Criptoactivos y Criptomonedas

Los criptoactivos pueden definirse como un conjunto de activos digitales en
criptografia® y Blockchain que buscan proporcionarle al usuario seguridad, transparencia,
mitigacion de riesgos y eliminacion de intermediarios en el funcionamiento. Sin el uso del
Blockchain y la criptografia, los criptoactivos funcionarian de la misma manera, pero con
muchos mas riesgos. Los criptoactivos representan valores de los cuales se espera un
beneficio econémico a corto, mediano o largo plazo (Mota Sanchez, Fraile, & Balbi, 2020).
Asi las cosas, los criptoactivos son el género y las criptomonedas la especie. Los
criptoactivos pueden separarse en tres grandes categorias, a saber (Burniske & Tatar, 2018):

a. Criptomonedas: una forma avanzada de dinero que cumple con tres funciones:

servir de (i) medio de intercambio; (ii) medida de valor; y (iii) medida de atesorar el

9 La criptografia es una herramienta automatizada que tiene como fin la proteccion de archivos y otro
tipo de informacion almacenada en una computadora. Puede llegar a ser una herramienta Gtil cuando se busca
tener seguridad informatica; de la misma manera, puede ser entendida como un medio para garantizar las
propiedades de integridad y confidencialidad.

13



valor. Ejemplo de estas son el Bitcoin o Ether. Inicialmente, se crearon con el fin de
darle solucién a las fallas® que tiene el dinero emitido por las Bancas Centrales, y
proponen un modelo de dinero electrénico que funciona como un sistema de Peer—
to—Peer, operando como dinero privado sin necesidad de intermediarios (Nakamoto,
2008);

b. Cripto Commodities: en el mundo material, los commodities son activos que se
utilizan en la produccion de productos finales!!. Partiendo de lo anterior, este
concepto en el mundo digital a partir de commodities digitales que representan cosas
como el poder de procesamiento, la capacidad de almacenamiento y el ancho de
banda de la red;

c. Cripto Tokens: la representacion digital de otro bien, generada a partir de
criptografia en formato de Smart Contracts sobre una red de Blockchain. Su
principal beneficio es generar comodidad, seguridad y facilidad de transferencia.
Representan desde monedas digitales, acciones, y bienes hasta arte, mdsica e
incluso derechos. De las tres categorias esta es la mas reciente y, por ende, la menos

desarrollada.

2.4. Relacion de los NFTs con el Criptoarte

De acuerdo con El Economista, el criptoarte es una nueva vertiente creativa que se

funda en la produccion de arte digital protegido y encriptado por medio del Blockchain

10 Fallas como altos costos de intermediacion y limitaciones impuestas por los intermediarios o
provenientes de los bancos centrales y otras instituciones publicas.
1 Verbi gratia: petrdleo, trigo o cobre.
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(elEconomista.es, 2021). El surgimiento de los NFTs en 2017%* y su particularidad de
ostentar un valor Unico, permitid la creacion de un nuevo modelo de negocio digital para el
arte. El criptoarte es un mecanismo para vender o licenciar los derechos que recaen sobre una
creacion; bien sea una obra de arte material/digital, una cancion, articulos coleccionables o
cualquier obra a la cual se le pueda acreditar un valor.

Para el mundo artistico, los NFTs brindan multiples beneficios tanto para los autores
como para los coleccionistas de arte, dado que sirven como una herramienta para certificar
la autenticidad, facilitar la trazabilidad y conservar un valor estable de la obra. Sin embargo,
vale la pena mencionar que debido al alto volumen diario de transacciones que se afiaden a
el Blockchain (Sharma, Zhou, Huang, & Wang, 2022), el sistema para crear los NFTs se ha
vuelto muy competitivo y costoso, lo cual representa un inconveniente a la hora de generar
los certificados (Cuesta Valera, Fernandez Valdés, & Mufioz Vifias, 2021), ya que, segun la
demanda que se presente en cada momento, los artistas deben pagar una cuota de gas fee a la

plataforma para recibir confirmacion de que la transaccion fue exitosa'® (Pipkin, 2021).

3. Regulacién de la Propiedad Intelectual Vigente en Colombia

3.1. Antecedentes Histéricos

El concepto de los derechos de propiedad intelectual data desde el siglo | a.c., época

en la cual no existia ningun tipo de proteccion sobre las obras literarias del hombre debido a

2 En 2017, la segunda plataforma mas importante para el desarrollo de Blockchain, Ethereum, cred
un nuevo protocolo para generar NFTSs.

13 Recordemos que estas confirmaciones las hacen los mineros. Entre mas alto sea el gas fee, mas
rapido le entregan la confirmacién de la transaccion a los usuarios.
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que los letrados de esta época, al igual que las obras creadas, se limitaban a un nimero
bastante reducido. No obstante lo anterior, en el afio 25 a.c. se empiezan a presentar
inconformidades entre los autores de las obras en torno a la proteccion de sus escritos. La
principal preocupacion de investigadores como Marcus Vitruvius Pollio, ingeniero, escritor
y tratadista romano, era la ausencia de proteccion de sus escritos frente al plagio por parte
de los demés investigadores de las mismas areas. El referido autor, en su obra De
Architectura, expresa su inconformidad hacia la realizacion de investigaciones y escritos
futuros en cuanto sus obras estaban condenadas a su robo.

Posteriormente, se evidencia en Grecia, cerca del afio 300 a.c., la expedicion de una
ley que ordenaba desechar las copias de las obras de los grandes clasicos de los archivos de
la ciudad con el fin de evitar el plagio de las mismas. Recordemos que en esta época la
imprenta todavia no existia, por lo que las leyes se escribian en un pergamino y se leian en
las plazas publicas, lo que muchas veces llevaba a su extravio y a la ausencia de rastro de
las mismas (Pelaez Herrera & Alvarez Jiménez, 2020).

Mucho se ha discutido sobre el verdadero creador de la imprenta, es decir que, no se
sabe con certeza quién fue el primero en usar esta técnica, pero se considera que el pionero
fue un orfebre aleman llamado Johannes Giitember durante el afio 1450; quién partid de las
anticipaciones de los chinos entre los afios 1041 y 1048, quienes utilizaban una técnica para
imprimir letras sobre pergaminos denominada tipos moviles. A partir de estos tipos
moviles, Gutember logra materializar esta idea mediante la incorporacion de sellos
metalicos que facilitaban la impresion de las obras (Minguzzi, 2012). Gracias al amplio
movimiento cultural y al alto volumen de informacion que se manejaba en esta época,

surgid la necesidad de una difusion a mayor escala y se le dio un gran uso a la imprenta.

16



364 afios después, es decir, en 1814, durante la Revolucion Industrial, Friedrich
Koenig y Andreas Bauer, implementaron la impresion por medio de vapor para el periddico
The Time, para lo cual utilizaron cilindros giratorios; motivo por lo cual esta técnica se
denomind impresion rotativa. Es relevante destacar que en la Revolucién Industrial se
vivieron numerosos cambios econémicos, tecnoldgicos y productivos, que posicionaron a
Inglaterra como el pais mas avanzado del mundo en ese entonces. Asi, mientras la
impresion de Gutember se limitaba a 240 paginas por hora, la impresora a vapor alcanzo las
1.100 péginas por hora. Estos dos inventores buscaban cambiar la manera de imprimir a
partir del uso de fuerza mecénica con el fin de automatizar la técnica de impresion.

Tal como se planted con anterioridad, la necesidad de regular los derechos de autor
surgié en la antigua Grecia y Roma con la preocupacion de los autores de obras literarias
con respecto al plagio. Autores como Olagnier (1934), Alvarez (1969), y Baylos (2009),
ponen de presente el hecho de que algunas personas pertenecientes a la sociedad romana le
atribuian al autor de una obra determinadas facultades y privilegios morales sobre la misma
y que, al atentar contra alguna de estas facultades y privilegios se configuraba un ilicito
moral*4. Sin embargo, dicho ilicito moral no trascendia al ambito juridico. A tal respecto,
Dock (1974) afirma que “este derecho existia, in abstracto, se manifestaba o en cierto
modo se concretizaba, en las relaciones de los autores con los biblidpolos y los
organizadores de los juegos; pero las necesidades sociales de la época ain no habian
impuesto que éste entrara a formar parte de la esfera del derecho”.

Consecutivamente, en la Edad Media se complica ain mas el asunto como

consecuencia del efecto causado por la religion cristiana en la sociedad; ya que, a causa del

4 En los términos de Plaza Penadés, esto hace referencia a un rechazo social al plagio.
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voto de pobreza y del voto de humildad, se esfuma la posibilidad de dotar al autor del
reconocimiento de la propiedad intelectual que recae sobre su obra en cuanto sus miembros
renunciaron tanto a la gloria que se derivaba de ser autor como a cualquier beneficio
patrimonial que se pudiese derivar de ello. Asi, era comun que, dentro de la sociedad
religiosa no se considerara una obra como propia, sino que, teniendo en cuenta que la
misma derivaba del trabajo y la labora social de una persona, le pertenecia a la comunidad
(Baylos Corroza, 2009).

Pese a esto, a finales de la Edad Media, tras el surgimiento de la imprenta, se
configura un exceso de competencia en el mercado, lo cual conlleva a la competencia
desleal. Como lo menciona Fernando Mird Llinares, citando a Olagnier (1934) y Renouard
(2013), los impresores eran catalogados como artistas puesto que, debian hacer una
investigacion extensa al momento de imprimir obras como los clésicos de la cultura griega
y romana con el fin de ofrecer la mejor version posible (lo cual resultaba en una inversion
de tiempo y dinero). Es entonces cuando la sociedad se da cuenta de la necesidad de
proteccidn que ostenta este gremio ya que, la inversion de tiempo y dinero en la cual se
embarcaban devenia en vano pues, al poco tiempo de publicada la obra, otro impresor la
copiaba sin invertir recursos adicionales de investigacion (Mir6 Llinares, 2007).

Debido a que en Grecia y Roma no se habia distinguido el corpus mechanichum?®
del corpus misthicum?6, con la llegada de la imprenta se genera un gran inconveniente
puesto que, al autor vender su manuscrito se desprendia de cualquier derecho que ostentara

sobre la obra, tal y como sucede en los contratos de compraventa. Como reaccion a esto, en

15 “Expresion latina, traducible como cuerpo mecanico o material, que se utiliza modernamente para
aludir al soporte material de la creacién intelectual.” (Enciclopedia Juridica, S.F.)
16 ““la creacion intelectual propiamente dicha.” (Enciclopedia Juridica, S.F.)
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la época del Renacimiento, se empiezan a reconocer, lo que se conoceria posteriormente
como los privilegios de introduccion de industria, lo que suponia que el Estado le concedia
a un impresor el monopolio para el ejercicio exclusivo de una actividad industrial en un
territorio determinado y por un tiempo determinado (Franceschelli, 1960), y quien atentara
contra estos privilegios era sancionado con penas arbitrarias y, posteriormente, con la
confiscacion tanto de las obras ilicitas como de los instrumentos utilizados para su
impresion (Baylos Corroza, 2009).

A finales del siglo XV en Venecia, en Francia y en Inglaterra se expiden las
primeras leyes en regular el copiado. Sin embargo, estas estaban estrechamente ligadas a la
censura y al control politico; por lo que solo la Revolucion Francesa pudo acabar con ellas.
Asi las cosas, en 1710, por medio del Estatuto de la Reina Ana se expidi6 la primera
legislacién moderna del copyright en el Reino Unido, la cual dotaba de proteccion a las
patentes (Rendueles, 2003). El nombre oficial del Estatuto de la Reina Ana era “Ley de
fomento del aprendizaje por la que se otorga el derecho sobre las copias de libros impresos
a los autores o compradores de las copias, durante ¢l plazo en ella establecido” (OMPI,
2014) y resolvié la preocupacion de los escritores por no contar con una norma que
regulara la prohibicion de los plagios (Pelaez Herrera & Alvarez Jiménez, 2020). Esta ley
trae consigo una proteccion tanto para las editoriales como para los autores, otorgandoles,
por primera vez, un derecho sobre su obra, en especial sobre la impresion y reimpresion de
la misma (Diaz, 2022). Es asi como, por primera vez se le reconoce al autor el derecho
exclusivo de copia por ley y no por privilegio (Boytha, 1992). Con el pasar del tiempo
surgieron otras leyes relevantes para la proteccion de los derechos de autor y los derechos
conexos. Sin embargo, esta marca un antes y un después para los autores.

Lucia Gaston, investigadora y columnista del banco BBVA, indicé:
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“Con la llegada de la imprenta en el siglo XV, editores y libreros
adquirieron un monopolio que les permitia imprimir, comercializar y
distribuir obras literarias con total libertad. Mientras ellos
disfrutaban de este privilegio, no existia ninguna ley que protegiera
los intereses de los autores. Finalmente, el 10 de abril de 1710, entré
en vigor una nueva ley en Reino Unido: el Estatuto de la Reina Ana.
Esta ley otorgaba proteccion juridica a libros y a otros trabajos
escritos. Esta considerada como el origen del copyright por
establecer que el duefio de los derechos de una obra es su propio
autor. Reino Unido, que habia nacido tres afios antes y con Ana
Estuardo a la cabeza, fue el primer pais en reconocer que los
escritores merecian un reconocimiento juridico y legal por sus obras.

’

Despueés, les siguieron otros paises como Francia o Alemania.’
(Gastdn Lorente, 2020).
La proteccion a la propiedad intelectual como la conocemos hoy se da al final del

siglo XVI1I1 en Estados Unidos. De hecho, hasta el dia de hoy se conserva el Articulo I,
Seccion 8 de la Constitucion de 1787 de Estados Unidos de América a través del cual se
concede al Congreso la potestad de “fomentar el progreso de la ciencia y las artes Utiles,
asegurando a los autores e inventores, por un tiempo limitado, el derecho exclusivo sobre
sus respectivos escritos y descubrimientos.” (Heinemann, 2012). Si bien con los avances
normativos y jurisprudenciales que se han presentado en todos los paises se ha logrado
consolidar el término de propiedad intelectual y su proteccidn, aun existen vacios legales en

torno a la aplicacién de los temas que abarca esta regulacion.
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3.2. Propiedad Industrial y Derechos de Autor

La propiedad intelectual se divide en propiedad industrial y derechos de autor. En
este sentido, el Convenio de Paris de 188317 explica la propiedad industrial asi:

“Lo importante es comprender que los objetos de propiedad
industrial consisten en signos que transmiten informacion, en
particular a los consumidores, en relacion con los productos y
servicios disponibles en el mercado. La proteccion tiene por finalidad
impedir toda utilizacion no autorizada de dichos signos, que pueda
inducir a error a los consumidores, asi como toda practica que
induzca al error en general”.

A su vez, el Convenio de Paris de 1883 procede a afirmar que la propiedad
industrial no solo se aplica a la industria y al comercio, sino también al dominio de las
industrias agricolas y extractivas de todos los productos fabricados.

La Universidad Nacional de Colombia, a través del portal especializado en
propiedad intelectual, delimita la estructura de la propiedad industrial de la siguiente
manera:

a. Nuevas creaciones: aquellas que constituyen objeto de proteccion de las patentes de
invencion y los modelo de utilidad, los disefios industriales y los esquemas de

trazado de circuitos integrados.

17 “El Convenio de Paris, adoptado en 1883, se aplica a la propiedad industrial en su acepcién mas
amplia, con inclusion de las patentes, las marcas, los dibujos y modelos industriales, los modelos de utilidad,
las marcas de servicio, los nombres comerciales, las indicaciones geograficas, y a la represion de la competencia
desleal. Este acuerdo internacional fue el primer paso importante para ayudar a los creadores a proteger sus
obras intelectuales en otros paises.” (OMPI, S.F.)
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b. Signos distintivos: en consonancia con el Articulo 224 de la Decision Andina 486
de 2000, son aquellos que son notoriamente conocidos en cualquier Pais Miembro
de la Comunidad Andina, en el sector pertinente sin importar el medio por el cual se
haya hecho conocido y se clasifican en cuatro (4) categorias: (i) marcas; (ii)
nombres comerciales; (iii) denominaciones de origen; y (iv) las indicaciones de
procedencia (Universidad Nacional de Colombia, 2011).

Por otro lado, atendiendo a la segunda categoria de propiedad intelectual, objeto
principal de este trabajo de grado, los derechos de autor y derechos conexos han sido
definidos como las potestades que tiene el autor de una obra sobre ella. En cuanto a los
derechos de autor, estas potestades se dividen en dos ramas, a saber, los derechos
patrimoniales y los derechos morales. En este orden de ideas, mientras que los derechos
patrimoniales atienden a la explotacion econdmica de la obra, los derechos morales
reconocen la paternidad de la obra a su autor y le otorgan a éste la posibilidad de oponerse a
ciertas modificaciones de la obra (Gutierrez Sokoloff, 2010). En la misma linea, los
derechos conexos tienen como fin la proteccion de determinadas personas y entidades
juridicas que asisten en la puesta a disposicién del publico de obras o que hayan creado
objetos que, a pesar de no ser considerados como obras en virtud de la regulacién de
derechos de autor, se encuentran dotados de la suficiente creatividad y capacidad técnica 'y
organizativa para ser titulares de un derecho de propiedad que se asemeje al derecho de
autor, sin que se afecten de manera alguna los derechos que se le han concedido al autor?®.

Tal como ocurre con la propiedad industrial, los derechos de autor se encuentran

supeditados a un término de proteccion, el cual opera de la siguiente manera:

18 para que los derechos conexos sean reconocidos, debe haber una clara intervencion creativa
necesaria como, por ejemplo, los derechos afines a la realizacién de obras musicales y cinematograficas.
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a. Para las obras creadas con posterioridad al primero (1) de enero de 1978, la
proteccion tiene una duracion de la vida del autor mas 70 afios contados a partir de
la fecha de su muerte; y

b. Para las obras que tienen caracter andnimo, es decir que, han sido creadas bajo un
pseuddénimo o realizadas por contrato, la proteccion depende de cual venza primero,
si la duracién de 96 afios contados a partir del afio de su primera publicacion o 120
afios contados a partir del afio de su creacion; y

c. Para las obras publicadas con anterioridad a 1978, el periodo de proteccion varia
segun diferentes factores y, una vez vencido, las obras pasan a ser del dominio

publico (Casado, 2016).

En materia de Propiedad Intelectual son dos los protagonistas:

a. ADPIC: entr6 en vigor el 1 de enero de 1995y, de acuerdo con la Organizacion
Mundial del Comercios (“OMC”), “es el acuerdo multilateral mas completo
sobre propiedad intelectual. Es fundamental para facilitar el comercio de
conocimientos y contenidos creativos, solucionar diferencias comerciales
relacionadas con la propiedad intelectual y dar a los Miembros de la OMC
margen para lograr sus objetivos de politica nacionales. Establece un marco para
el sistema de propiedad intelectual en lo que concierne a la innovacion, la
transferencia de tecnologia y el bienestar publico. EI Acuerdo constituye un
reconocimiento juridico de la importancia de los vinculos entre la propiedad
intelectual y el comercio y de la necesidad de contar con un sistema de

propiedad intelectual equilibrado.”
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ADPIC regula tres (3) elementos clave: (i) normas; (ii) observancia; y (iii)
solucion de diferencias:

i.  Normas: reglas o canones minimos de proteccion teniendo en cuenta qué
se va a proteger, los derechos que se van a conferir y sus excepciones, y
finalmente la duracién su proteccién;

ii.  Observancia: procedimientos y recursos que propenden por la
satisfaccion de los intereses de las partes y el cumplimiento de los
derechos de propiedad intelectual (en adelante “DPI”). “El Acuerdo
exige que los Miembros de la OMC establezcan procedimientos eficaces,
equilibrados y equitativos en los que se prevean los recursos correctivos
necesarios y, al mismo tiempo, se establezcan salvaguardias contra su
utilizacion indebida y la creacion de obstaculos al comercio legitimo.”;

iii.  Solucion de diferencias: las diferencias que se puedan presentar entre los
miembros del Acuerdo se someteran a las disposiciones de la OMC para
la solucion de las diferencias. (Organizacion Mundial del Comercio,

S.F).

b. OMPI: foro mundial conformado por 193 paises y del cual Colombia hace parte
desde 1980, en el cual se desarrollan temas como “servicios, politicas,
cooperacion e informacion en materia de propiedad intelectual”. De acuerdo con
el portal de la OMPI, la mision de esta Organizacion es “llevar la iniciativa en el
desarrollo de un sistema internacional de P.I. equilibrado y eficaz, que permita
la innovacion y la creatividad en beneficio de todos. EI mandato y los érganos

rectores de la OMPI, asi como los procedimientos que rigen su funcionamiento,
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estan recogidos en el Convenio de la OMPI, por el que se establecio la

Organizacion en 1967.” (OMPI, S.F.).

3.3. Regulacion de los Derechos de Autor Vigente en Colombia — Ley 23 de 1982;

Decisién 351 de 1993; y Ley 1915 de 2018

Al hacer referencia a los derechos de autor en Colombia, se debe partir de que estos
se derivan del derecho civil (civil law) y no de una adaptacion del sistema anglosajén
(common law). En una primera etapa legislativa, Colombia adopté un sistema de derechos
de autor con influencia de paises como Francia, Chile y Espafia, paises de derecho civil
(Woolcott & Fldrez, 2015). Pese a esto, la primera ley de derechos de autor promulgada en
Colombia, la Ley 1 del 10 de mayo de 1834, fue expedida bajo la influencia del common
law, al establecer un sistema de beneficios y privilegios para los autores nacionales y
extranjeros (Pabon Cadavid, 2010).

En 1886 entrd en vigor la Ley 32 de 1886, la cual trajo consigo disposiciones
generales que realizan un andlisis del alcance y las limitaciones del ejercicio de la
propiedad artistica y literaria en el ambito de los derechos de autor. Es a partir de esta Ley
que en Colombia se da el primer acercamiento a la proteccion de una obra original y las
prerrogativas que se desprenden en virtud de su produccion (Consejo Nacional Legislativo,
1886), por lo que deviene de vital importancia diferenciar entre el autor de una obray el
titular de los derechos de autor que recaen sobre esta. A tal efecto, mientras que el primero
es reconocido como una persona natural que aporta intelectualmente para la creacion de la
obra, el segundo se refiere a aquella persona natural o juridica que goza de los derechos

patrimoniales de autor que recaen sobre la obra (Delgado Pefia, 2017). A este respecto, los
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Articulos 9 y 10%° del Capitulo 111 de la Decision Andina 351 de 1993% sefialan la
posibilidad de que una persona, sin reparar en su naturaleza, distinta del autor, ostente la
titularidad de los derechos patrimoniales que recaen sobre una obra.

Colombia cuenta con una extensa regulacion vigente en materia de derechos de
autor. Empero, las méas relevantes para el desarrollo de este escrito son: (a) la Ley 23 de
1982; (b) la Decision Andina 351 de 1993; y (c) la Ley 1915 de 2018.

En consonancia con la Ley 23 de 1982, sobre derechos de autor, estipula en el
Articulo 2 lo siguiente:

“Los derechos de autor recaen sobre las obras cientificas literarias y
artisticas las cuales se comprenden todas las creaciones del espiritu
en el campo cientifico, literario y artistico, cualquiera que sea el
modo o forma de expresion y cualquiera que Sea su destinacion (...) y,
en fin, toda produccion del dominio cientifico, literario o artistico que
pueda reproducirse, o definirse por cualquier forma de impresién o
de reproduccidn, por fonografia, radiotelefonia o cualquier otro
medio conocido o por conocer.”

Mas aun, ley determina en el Articulo 1 que lo dispuesto en ella también le brinda
proteccion a los intérpretes o ejecutantes, productores de fonogramas y a los organismos de

radiodifusién, reconociendo asi los derechos conexos de autor. Lo anterior deriva en que

19 “Tienen por finalidad reconocer una adecuada y efectiva proteccion a los autores y demas titulares
de derechos, sobre las obras del ingenio, en el campo literario, artistico o cientifico, cualquiera que sea el género
o forma de expresion y sin importar el mérito literario o artistico ni su destino.” (Direccion Nacional de
Derechos de Autor, S.F.)

20 Desde 1969, Colombia hace parte de la Comunidad Andina de Naciones la cual se encuentra
integrada por Bolivia, Colombia, Ecuador y Perd. Ademas, tiene paises asociados como Argentina, Brasil,
Chile, Paraguay y Uruguay. La Comunidad Andina de Naciones es el primer acuerdo regional de Sudamérica
y tiene como fin crear un desarrollo integral, equilibrado y auténomo entre los paises miembros.
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los derechos de autor también tienen en cuenta las actividades vinculadas de manera conexa

a la ejecucion, distribucion y/o uso de las obras, considerando su aporte en el proceso de

creacion intelectual; por lo que se justifica la proteccion que la disciplina juridica les otorga

(Vega Jaramillo, 2010). Con la entrada en vigor de esta ley se concibieron ampliaciones

normativas como, por ejemplo, la incorporacion de la definicion de las personas que se

consideran autores sujetos de proteccion legal (Mondragén Duarte, Caballero Palomino,

Diaz Ortiz, & Herrera Gomez, 2022).

En la misma linea, la ley delimita en el Articulo 3 las facultades exclusivas que
ostentan quienes sean titulares de derechos de autor, en los siguientes términos:

1. De disponer de su obra a titulo gratuito u oneroso bajo las condiciones licitas que su
libre criterio les dicte;

2. De aprovecharla, con fines de lucro o sin él, por medio de la imprenta, grabado,
copias, molde, fonograma, fotografia, pelicula cinematografica, videograma, y por la
gjecucion, recitacion, representacion, traduccion, adaptacion, exhibicién, transmision,
o cualquier otro medio de reproduccion, multiplicacion, o difusién conocida o por
conocer;

3. De ejercer las prerrogativas, aseguradas por esta ley, en defensa de su "derecho
moral”, como se estipula en el Capitulo 11, Seccion Segunda, articulo 30 de esta Ley; y

4. Adicionado. L.44/93, art. 68. De obtener una remuneracién a la propiedad intelectual
por ejecucion publica o divulgacion, en donde prime el derecho de autor sobre los
demas, en una proporcién no menor del sesenta por ciento (60%) del total recaudado.

En adicion, el Articulo 4 de la ley establece que los titulares de los derechos
reconocidos por la ley son:

a. El autor de su obra;
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b. El artista, intérprete o ejecutante, sobre su interpretacion o ejecucion;

c. El productor, sobre su fonograma;

d. El organismo de radiodifusion sobre su emision;

e. Los causahabientes, a titulo singular o universal, de los titulares anteriormente

citados; y

f. La persona natural o juridica que, en virtud de contrato, obtenga por su cuenta y
riesgo, la produccion de una obra cientifica, literaria o artistica realizada por uno

o0 varios autores en las condiciones previstas en el articulo 20 de esta Ley.

Como se mencion6 con anterioridad, Colombia cuenta con un extenso ordenamiento
juridico en materia de derechos de autor??, el cual incluye tanto regulaciones en el plano
nacional como en el plano internacional, que han sido incorporadas por medio de derecho
positivo y, en ocasiones, por aplicacion directa y preferente gracias a las leyes internas de
Colombia, como miembro del Grupo Andino (Vega Jaramillo, 2010). Asi, en 1993 entra en
vigor la Decision Andina 351 de 1993 la cual expide el régimen comun sobre derechos de
autor y derechos conexos. En el Capitulo 11 de la referida Decision se establece que su
proteccion “recae sobre todas las obras literarias, artisticas y cientificas que puedan
reproducirse o divulgarse por cualquier forma o medio conocido o por conocer”
(Comisidn del Acuerdo de Cartagena, 1993). A su vez, en el mismo Capitulo se despliega
una lista enunciativa de las obras que se consideran protegidas por esta Decision, tales

como, las obras dramaéticas y dramatico musicales, las obras de arquitectura, las obras de

2L Por ejemplo, el Articulo 61 de la Constitucion Politica de Colombia; el Articulo 671 del Cédigo
Civil; la Ley 23 de 1982, sobre derechos de autor; la Ley 1520 de 2012, TLC; la Ley 1450 de 2011; P.N.D.
2010 — 2014, Transferencia de Derechos Patrimoniales; la Ley 1753 de 2015; P.N.D. 2014 — 2018,
Transferencia de Derechos Patrimoniales; la Ley 44 de 1993, que modifica la Ley 23 de 1982; la Ley 599 de
2000, Codigo Penal; la Decision Andina 351 de 1993; el Convenio de Berna de 1886; la Convencion de Roma
de 1961; la Declaracién Universal Derechos Humanos de 1948; el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales; los ADPIC de 1994 de la OMC firmado en Marrakech, Marruecos.
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arte aplicado, los programas de ordenador, entre otras. Esta Decision funciona también
como una herramienta de reconocimiento de la existencia de los derechos de autor dentro
de la normativa colombiana, es decir, es un complemento via bloque de constitucionalidad
de la regulacion colombiana.

Por Gltimo, la Ley 1915 de 2018 es una modificacion de la Ley 23 de 1982 que
establece nuevas disposiciones en materia de derechos de autor y derechos conexos, es
decir que, la Ley 1915 de 2018 fue expedida como un vehiculo para modificar la Ley 23 de
1982 y establecer disposiciones adicionales en materia de derechos de autor y derechos
conexos. Si bien las normas deben ir evolucionando de acuerdo con las necesidades de la
sociedad, esta norma en especifico logra tres (3) puntos fundamentales de gran relevancia
en la actualidad: (a) la equiparacion de los derechos de autor con los derechos conexos; (b)
la resolucidon de vacios juridicos respecto a las obras huérfanas; y (c) la actualizacién de la
Ley 23 de 1982 con el fin de poder brindarle mayor seguridad juridica a los titulares de los
derechos de autor y/o derechos conexos en el &mbito de los asuntos tecnoldgicos y del
internet (Congreso de la Republica de Colombia, 2018).

De acuerdo con un articulo publicado en la revista “La Propiedad Inmaterial” de la
Universidad Extrado de Colombia por Juliana Bernal, se afirma que esta ley es una
adaptacion de la regulacion del copyright de Estados Unidos y trae consigo disposiciones
propias del Tratado de Libre Comercio celebrado entre Colombia y Estados Unidos con
ocasion de los derechos de autor y los derecho conexos, y sobre materias que aun no habian
sido reguladas en Colombia. Esta ley cuenta con varios antecedentes de proyectos de ley
que podrian mas bien ser intentos de implementacion, como la Ley Lleras (Cristancho
Escobar, 2017), la cual buscaba regular la responsabilidad por las infracciones al derecho

de autor y los derechos conexos en internet.

29



3.4. Medidas Tecnoldgicas de Proteccion e Informacion sobre Gestion de Derechos

Tal cual mencionado, la era digital ha marcado un punto histérico en la vida juridica
de los derechos de autor y los derechos conexos. Los avances tecnolégicos han ocasionado
que el control y manejo de las obras, por parte de los titulares de derechos de autor y/o
derechos conexos, se complejice. Para ello, con la ayuda y direccion de la OMPI??, en el
mundo se estan adoptando ciertas medidas tecnoldgicas, con el fin de brindarle a los
titulares de estos derechos proteccion sobre sus obras, y el control sobre las mismas. En
internet, los autores son susceptibles de sufrir tanto una violacion de sus derechos
patrimoniales por no poder controlar el uso, la difusidn y ejecucion de sus obras, como de
sus derechos morales, pues en ocasiones la obra puede atravesar alteraciones digitales.

Por medio de la Directive 2001/29/CE, el Parlamento Europeo y el Consejo de la
Union Europea se pronunciaron sobre las medidas tecnologicas relevantes para lograr una
armonizacion entre los derechos de autor y los derechos conexos en la sociedad de la
informacion. En cuanto al concepto de medida tecnoldgica, se indica que esta es
considerada como tal cuando se trata de “toda técnica, dispositivo 0 componente que, en su
funcionamiento normal, esté destinado a impedir o restringir actos referidos a obras o
prestaciones protegidas que no cuenten con la autorizacion del titular de los derechos de
autor.” (Parlamento Europeo y el Consejo de la Unién Europea , 2001).

En Colombia, con la entrada en vigencia de la Ley 1915 de 2018, se adoptaron las

primeras sanciones frente a las violaciones de medidas tecnoldgicas con el fin de introducir

22 Tratados de Internet de la OMPI adoptados por Colombia en el 2002.
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cierto control sobre el acceso a una obra. En el Paragrafo 1 del Articulo 12 de la Ley en
cuestion se define una medida tecnoldgica efectiva como:

“(...) la tecnologia, dispositivo o componente que, en el curso normal

de su operacion, sea apta para controlar el acceso a una obra,

interpretacion o ejecucion o fonograma protegido, o para proteger

cualquier derecho de autor o cualquier derecho conexo frente a usos

no autorizados y que no pueda ser eludida accidentalmente.”

Para ello, quien eluda las medidas impuestas para controlar el acceso a una obra,

incurrird en una infraccion al derecho de autor y/o a los derechos conexos. Por otro lado,

como respuesta a la misma necesidad social y bajo la misma regulacion se trata la

informacion sobre la gestion de derechos. El Paragrafo 2 del Articulo 12 de la Ley 1915 de

2018 define este concepto como:
“(...) la informacién que identifica la obra, interpretacion o ejecucion
o fonograma; al autor de la obra, al artista intérprete o ejecutante de
la interpretacion o ejecucién, o al productor del fonograma; o al
titular de cualquier derecho sobre la obra, interpretacion o ejecucién
o fonograma; o informacién sobre los términos y condiciones de
utilizacién de las obras, interpretaciones o ejecuciones o fonogramas;
o cualquier nimero o cddigo que represente dicha informacion,
cuando cualquiera de estos elementos de informacidn estén adjuntos a
un ejemplar de la obra, interpretacion o ejecucion o fonograma o
figuren en relacion con la comunicacion o puesta a disposicion al

publico de una obra, interpretacién o ejecucion o fonograma.”
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De esta manera, y bajo las limitaciones del mismo Articulo, el legislador busca
controlar la alteracion, comercializacion y distribucion, entre otros actos de disposicion, de
informacion de gestion de derechos sin que se cuente con una autorizacion previa. Se puede
evidenciar, entonces, los esfuerzos por parte del Estado y las organizaciones mundiales para
brindarle a los autores proteccidn frente a los avances tecnolégicos de las plataformas de
difusidn, uso y ejecucion como el internet. A pesar de esto, resulta muy dificil poner limites
a un mundo que esta en constante evolucion y expansion. De ahi que, existan tantas lagunas

juridicas y doctrinales frente a las protecciones que se relacionan con el ambito digital.

3.5. Alcance de la Proteccion de la Creacion, los Derechos Concedidos y la

Titularidad de los Derechos Asociados a una Obra

De acuerdo con la normatividad en materia de derechos de autor, quienes pueden
exigir los derechos morales y patrimoniales que confiere el derecho de autor son los
creadores mismos, en este caso los autores. Resulta sencillo identificar al autor de una obra
cuando en su creacion sélo interviene una persona natural®3, y cuenta con el titulo
originario. En cambio, cuando en su creacion interviene méas de una persona natural se
vuelve un poco mas complicado definir en cabeza de quién se radican estos derechos, pues

se estaria en presencia de una obra en colaboracion. Las obras en colaboracion son aquellas

23 Cuando sdlo interviene una persona en la creacion de una obra, esta se denomina obra individual.
Gracias a la identificacion del titulo (la ley) y el modo (el acto de creacion o la realizacion de la interpretacion
0 ejecucion artistica, la produccion del fonograma o la realizacion de la emision de radiodifusion) de adquirir
estos derechos, es posible categorizar las obras dependiendo de los intervinientes en la creacion (Monroy, “El
modo de adquisicion originario”, pp. 99).
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obras producidas por dos o mas personas naturales “cuyos aportes no puedan ser
separados”?.

Bajo este mismo esquema, quienes tienen la potestad de exigir los derechos conexos
son los artistas, intérpretes o ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos
de radiodifusion?. Han sido maltiples las discusiones que han surgido en torno a la
naturaleza juridica de los derechos conexos y si estos hacen parte de la esfera del derecho
de autor o cuentan con caracteristicas propias que los dotan de un derecho auténomo y
distinto?®. Con base en la Convencién de Roma?’, es posible afirmar que, si bien el artista
de una obra y el autor de esta no siempre coinciden, ambos cuentan con proteccion legal.

Por lo tanto, hay dos (2) formas por medio de las cuales se puede adquirir la
titularidad de los derechos de autor que recaen sobre una obra: (a) por medio del titulo
originario; o (b) por medio de un titulo derivado o secundario. Asi, los autores y coautores
de una obra adquieren estos derechos de modo originario desde el momento mismo de su
creacion, sin necesidad de cumplir con formalidades como el registro de la misma para
recibir la proteccion (Monroy Rodriguez, 2013). Sin perjuicio de lo anterior, es posible
adquirir los derechos de autor que recaen sobre una obra por medio de la titularidad

derivada, es decir, a través de la cesidn de estos a un tercero (sin reparar su naturaleza) que

24 ey 23 de 1982, Articulo 8, Literal C.

25 ey 23 de 1982, Articulo 4.

% V.: ANTEQUERA PARILLI Ricardo: “Los derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes”, en
el libro-memorias del I Congreso Iberoamericano de Derecho de Autor y Derechos Conexos”. Lisboa, 1994.
Tomo Il. pp. 559 — 574; ASCARELLI, Tullio: “Teoria de la concurrencia y de los bienes inmateriales” Ob. Cit.
pp. 765 —766; BAYLOS, Hermenegildo: “Tratado de Derecho Industrial”. Ob. Cit. 1a. Edicion. pp. 525 — 527,
CABANILLAS SANCHEZ, Antonio: “Derechos de los artistas intérpretes o ejecutantes”, en “Comentarios a
la Ley de Propiedad Intelectual” (Coordinador: Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano). Ob. Cit. 1989. pp. 1425 —
14; JESSEN, Henry: “Los derechos conexos de artistas, intérpretes y ejecutantes, productores de fonogramas y
organismos de radiodifusion”, en el libro-memorias del Congreso Internacional sobre la proteccion de los
Derechos Intelectuales. pp. 163 — 186.

27 La Convencion de 1962 fue creada por la OMPI con el fin de proteger a los artistas, intérpretes o
ejecutantes, los productores de fonogramas y los organismos de radiodifusion.
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no tiene la calidad de autor, a través de un contrato o por mandato de la ley (Guzman,
2018).

Cuando dicha cesién opera en virtud de la ley, esta se genera por uno de dos
supuestos: (a) la suscripcién de un contrato de obra por encargo; o (b) la sucesion por causa
de muerte (Guzman, 2018). Por otro lado, cuando la cesidn opera en virtud de un contrato?®,
se le da un trato distinto. Si bien la transferencia no sigue las disposiciones de la ley, sino que
la suerte de lo que las partes hubieren pactado en el contrato de cesion, la Ley 23 de 19822°
limita la transferencia “a las modalidades de explotacion previstas y al tiempo y ambito
territorial que se determinen contractualmente. La falta de mencién del tiempo limita la
transferencia a cinco (5) afios, y la del ambito territorial, al pais en el que se realice la
transferencia.” Ademas, el contrato de cesion de derechos patrimoniales de autor y/o conexos
debe constar por escrito para efectos de su validez. En todo caso, la transferencia no sera

efectuada cuando se pacte de forma general o indeterminada.

4. Los NFTs como Soporte en el Cual se Contiene una Obra

4.1. Los NFTs como Método Seguro de Transaccion Digital

28 La cesion de los derechos patrimoniales de autor y/o conexos a través de la celebracion de un
contrato de cesién no se equipara a la cesién de estos por medio de un contrato de obra por encargo (acto entre
vivos). Si bien ambos escenarios suponen la celebracion de un contrato entre las partes, en el caso del contrato
de obra por encargo opera una presuncion legal en virtud de la cual se entiende que opera una transferencia
total de los derechos patrimoniales que recaen sobre la obra objeto de la contratacion; mientras que, el alcance
de la cesidn de los derechos patrimoniales a partir del contrato de cesion se supedita a la voluntad de las partes.
Por esto, es importante que las partes especifiquen en el contrato los derechos objeto de transferencia.

29 Articulo 183 de la Ley 23 de 1982, modificado por el Articulo 30 de la Ley 1450 de 2011.
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La simple idea de negociar obras protegidas por derechos de autor en un espacio
digital y utilizar las mismas para formar una divisa digital es disruptiva. Esta es una
oportunidad que los NFTs ofrecen, pero esta disruptividad provoca la conciencia para
preguntarse si los NFTs son o no una forma de propiedad intelectual o si estos van a desviar
el paradigma de la regulacién en materia de derechos de autor como la conocemos. Este
capitulo busca ahondar en cdmo los NFTs son un canal para la comercializacion de la
propiedad intelectual y no una forma de propiedad intelectual. Deviene, entonces,
imperativo partir de que los NFTs certifican que un activo digital es Unico y no
intercambiable. De hecho, cualquier persona puede obtener copias de los elementos
digitales en el Blockchain, pero estos son rastreados para proveer pruebas de la propiedad.
Asi, un NFT es una especie de certificado de autenticidad de un objeto, fisico o virtual. El
archivo digital anico es almacenado en una red de Blockchain que verifica cualquier
cambio en la propiedad de éste a través de una red mundial y, a su vez, lo registra en
publico. Esto significa que la cadena de custodia es marcada en el archivo mismo de forma
permanente, y es practicamente imposible de intercambiar un archivo falso (Dean, 2021).

El archivo del NFT en el Blockchain no contiene la obra de arte digital, masica,
video, u otros. Por el contrario, es una especie de contrato que estipula que “A es el
propietario del archivo de X”. El objetivo principal de los NFTs es proveer un registro
auténtico y servir de prueba del activo en cuestién. La obra, con independencia de su
naturaleza o ubicacidn, se encuentra vinculada para mas informacion. Asi, la obra de arte,
la obra literaria, la musica o lo que se esté intercambiando ya existe. El propdsito es crear
una carta coleccionable de la cual sacar provecho econdémico. A pesar de que la plataforma
operacional de los NFTs puede estar sujeta a una proteccion de patente o cualquier otra

forma de proteccion a través de la propiedad intelectual, no se crean derechos de autor a
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partir de ella. Pareceria entonces que el valor del NFT se encuentra atado al derecho a
presumir los derechos asociados con la originalidad confirmada por su autor o propietario
(Ostroff, 2021). Es la gratificacion que se halla en el conocimiento que adquieren los
inversionistas o compradores de que estan adquiriendo un bien de gran valor cuya
propiedad consta en un certificado, lo que hace posible que los NFTs prosperen.

No obstante, dicha gratificacion ha sido cuestionada por los criticos puesto que
cualquier persona puede acceder al mercado digital y autodenominarse como el autor original
de una obra. En esta linea, diversos autores han advertido que la verificacion de la data con
anterioridad a su publicacién en el Blockchain, sigue generando una alerta de preocupacion

en cuanto a la veracidad de la autenticidad tras el Blockchain (Caldarelli, et al, 2020).

4.2. Activos Comercializados A Través de los NFTs y Cémo se Vinculan

No solo las obras, a pesar de ser el objeto principal que ocupa nuestro analisis, son
susceptibles de comercializarse a través de los NFTs. Aun cuando la aplicacion primaria de
los NFTs ha sido el arte, los articulos coleccionables y los juegos, los NFTs también han
sido utilizados para comercializar tickets digitales para eventos o tweets, como fue el caso
de la venta del NFT del primer tweet de Jack Dorsey, cofundador de Twitter. Diversas
industrias, como la moda, la musica, los deportes, y los videojuegos han implementado los
NFTs como métodos seguros de transaccion digital de sus operaciones y productos
(Albanese, 2021).

Los NFTs y la tecnologia de Blockchain tienen muchos usos potenciales a futuro.
Compafiias como Amazon, Microsoft y JPMorgan se han integrado al espectro del

Blockchain como parte de una ola de adopciones previas de la tecnologia general de
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Blockchain (Del Castillo, 2019). Al hacer referencia a las aplicaciones futuras de la
tecnologia de los NFTs, Fairfield (2021) hace referencia su implementacion en areas que
abarcan desde la creacion de un sistema de token que facilite el intercambio de los titulos
de bienes raices sin costo, y sin la necesidad de efectuar estudios de titulos, hasta las
votaciones en las que cada voto seria un token individual, completamente identificable para
el votante y verificable como eficazmente emitido, se trataria de un sistema de NFTs en el
que la transferencia de los votos se daria de manera privativa a la entidad aprobada para
recibirlos y efectuar su conteo.

Ahora bien, centrandonos en la tokenizacion del arte, existen maltiples formas de
vincular un activo, en este caso, una obra, a un NFT. La plataforma Rarible, por ejemplo,
tokeniza copias de las obras artisticas presentadas por un artista, asignando cada una de
estas copias a un NFT dnico. De este modo, los creadores le transfieren NFTs a través de
un mercado digital a los coleccionistas, quienes, a su vez, se encuentran facultados para
transferir los tokens a otros compradores interesados a medida que los activos digitales
aumentan su valor. Vale la pena recalcar que, por haberse tokenizado, la cuantia de las
referidas obras de arte se encuentra limitada y el contrato inteligente que gobierna su
propiedad no puede ser alterado una vez se ha adherido al Blockchain. Esta plataforma
logra recrear un aspecto central del arte fisico en el espacio digital, a saber, la habilidad de
capturar el aumento en el valor de una obra de arte. Esta plataforma también permite que
los creadores perciban ganancias de las subsecuentes ventas de sus creaciones (Rarible,
2022).

Concurrentemente, la plataforma SuperRare, almacena un hash de la obra de arte
digital directamente en el contrato inteligente que se alberga en el token. Otros mercados de

arte digital conservan el arte almacenado en un archivo que existe en el Blockchain de

37



Ethereum y el token contiene un registro de quién es el propietario de dicho archivo. En el
caso de SuperRare, la obra de arte se encuentra en el token en si, de modo que cuando una
persona compra un token, la obra seguird existiendo a pesar de que se cese de mantener el
servidor externo (SuperRare, 2022). Contrario a la creencia popular, los NFTs tienen usos
que van mas alla de los activos digitales. Zora, les permite a sus usuarios vender bienes
raros o Unicos en su mercado digital mediante el uso de tokens (Zora, 2020). A cada bien le
es asignado un NFT, y los usuarios pueden comprar, vender y comercializar los tokens en
el intercambio. De esta forma, en lugar de estar ligado a una obra de arte digital, el token se
encuentra atado a un bien fisico. El token facilita a los usuarios de Zora la comercializacion
del bien y la captura del aumento de su valor sin necesidad de despachar el bien fisico. Para
lo cual, si una persona quiere poseer el bien fisico, puede redimir el token y este le sera

enviado (Roberts, 2020).

4.3. Certificados de Autenticidad y Trazabilidad

En lo tocante a la estructura de los NFTSs, estos se componen de un serial 0 nimero
que facilita su identificacion en la red, denominado “Token ID” y de una direccion de
contrato, cuya verificacion puede ser efectuada por cualquier persona que tenga acceso a la
red (Guadamuz, 2021). La conjuncion de estos elementos recopila los metadatos del NFT
gue se encuentran relacionados al activo representado por este, a saber, el objeto
representado, el titular del NFT, el historial de transacciones de éste, entre otros. En este
orden, un NFT puede estar asociado a un Smart Contract, el cual puede definirse como un

acuerdo contractual en linea basado en Blockchain de Ethereum que se desarrolla de la
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forma exacta en la cual es programado sin abrir la posibilidad de que se dé un tiempo de
inactividad, censura, fraude o interferencia de terceros (Baldegger, et al, 2019).

La Direccion Nacional de Derecho de Autor (en adelante la “DNDA”) ha definido a
los NFTs como un cédigo dispuesto en una red de Blockchain, cuyo fin es certificar o dar
constancia de que el activo (digital o fisico) al que se encuentra vinculado es Unico. Lo
comun es que el NFT contenga el enlace o la ubicacién en la red de la obra a la cual se
encuentra asociado el token. Sin perjuicio de esto, hay casos en los cuales toda la obra se
incorpora al Blockchain; este tipo de NFT es menos utilizado en virtud a lo costoso que

deviene introducir informacién en el Blockchain.

4.4. Tratamiento Juridico de los NFTs

Sea lo primero dilucidar que, si bien la regulacién en materia de derecho de autor
comprende un repertorio de creaciones catalogadas como obras, los mismos son de caracter
meramente enunciativo, por cuanto puede haber creaciones que, sin contemplarse de forma
explicita en la ley, pueden considerarse como obras. A su vez, de conformidad con la
Decision Andina 351 de 1993, se entiende como obra:

“Toda creacion intelectual original de naturaleza artistica,
cientifica o literaria, susceptible de ser divulgada o reproducida en
cualquier forma.”

A su vez, en consonancia con lo establecido por la DNDA en su concepto con
Radicado No. 2-2021-85458, las obras y prestaciones se encuentran protegidas con

independencia del soporte 0 medio que se use para su divulgacion o reproduccion. En este

sentido, el Articulo 4 de la Decision Andina 351 de 1993 establece que:
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“La proteccion reconocida por la presente Decision recae sobre todas las
obras literarias, artisticas y cientificas que puedan reproducirse o divulgarse
por cualquier forma o medio conocido o por conocer (...)"

Es asi como, centrando nuestra atencion en las obras objeto de proteccion por el
derecho de autor, el criterio que hace referencia a la independencia del soporte 0 medio
capaz de almacenar o difundir una obra, comprende cualquier tecnologia o0 medio que
facilite la divulgacion, reproduccion, comunicacién publica, transformacion o distribucion
de una obra. De modo que, el autor o titular de los derechos patrimoniales que sobre ésta
recaen podra ejercer los actos de explotacion de su creacion con independencia de si esta se
alberga en un medio digital, fisico o analdgico, en tanto todas gozan de la misma proteccion
en los términos que establece la ley.

La DNDA ha sido clara al sostener que:

“El registro de obras se puede solicitar respecto de creaciones que
reposen en soportes fisicos como digitales (...).”

Asi las cosas, los autores de arte digital en Colombia, cuentan con las mismas
prerrogativas de orden moral y patrimonial reconocidas en el ordenamiento juridico autoral
(DNDA, 2021). La DNDA ha definido a los tokens como un tipo especial de criptomoneda
que representa un activo. Un token es, entonces, una pieza de codigo unico que actiia como
la representacion encriptada de un objeto. Es por esto que los tokens pueden ser
catalogados como fungibles o no fungibles segln la naturaleza del objeto representado por
estos (Albanese, 2021). Adentrandonos en el estudio de los NFTSs, cuya principal
caracteristica es su no fungibilidad, puesto que se trata de una unidad de datos almacenada
en un libro mayor digital (el “Blockchain”), que certifica que un activo digital es unico vy,

por consiguiente, no es intercambiable (Dean, 2021).
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Los NFT pueden representar cualquier tipo de activo, sea digital o fisico. Sin
embargo, no deben confundirse con el activo representado (Chomcyk, et al., 2021). Por
ende, un NFT en si mismo no es una obra susceptible de ser protegida por el derecho de
autor. Ahora bien, a pesar de que los NFTs no son derechos de propiedad intelectual, si son
una herramienta para su comercializacion. Es por esto que se debe diferenciar entre la
proteccidn juridica que se confiere a la obra, del soporte (fisico o digital) en el cual ésta se
encuentra contenida. Ciertamente un NFT puede estar vinculado a una obra, pero
juridicamente todos los aspectos relativos a la obra vinculada al NFT, tal como, pero sin
limitarse a, el alcance de su proteccion, los derechos otorgados y la titularidad de estos,
gozan de independencia respecto de aquellos aspectos relativos a los NFT como objeto de
tratamiento juridico en si (DNDA, 2021).

ElI NFT se diferencia de la obra asociada al mismo incluso cuando este incluye el
archivo de la obra. A pesar de que los NFTs en si mismos no son obras protegibles por el
derecho de autor, la DNDA distingue tres (3) escenarios en los cuales el derecho de autor y
los NFTs interactan en su creacion y comercializacion, a saber:

a. Eltitular de derecho de una obra protegida por el derecho de autor es quien genera
el token que la representa;
b. El generador del token cuenta con la autorizacién del titular del derecho de autor

para la generacion del token; o

c. El generador del token asocia la obra a este sin autorizacion del titular del derecho
de autor.

En las dos primeras hipotesis, el titular del derecho se encuentra ejerciendo el
derecho que ostenta, ya sea para generar el NFT por si mismo o para autorizar a un tercero

para que lo haga. Vale la pena dilucidar que, en atencion al principio de independencia del
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soporte, aun cuando el referido tercero esté autorizado por el titular del derecho para la
incorporacion y/o comercializacion de la obra por medio de un NFT, esto no quiere decir
que haya mediado una transferencia de los derechos de autor sobre la obra. En este sentido,
el Articulo 185 de la Ley 23 de 1982, establece que:
“Salvo estipulacion en contrario, la enajenacion de una obra

pictdrica, escultérica o de artes figurativas en general, no le confiere

al adquirente el derecho de reproduccion, el que seguira siendo del

autor o de sus causahabientes.”

Razon por la cual el titular legitimo del criptoactivo debera abstenerse de realizar
cualquier acto de reproducciéon de la obra, salvo que haya mediado un contrato de licencia o
cesion de los derechos patrimoniales que recaen sobre esta.

Ahora, en la tercera hipétesis, atendiendo a las particularidades de cada caso, se
puede configurar una eventual infraccién al derecho de autor, al no contar con la
autorizacion expresa del titular del derecho para su reproduccion y comunicacion publica, a
saber, para su incorporacion, puesta a disposicion y comercializacion. A tal respecto, la
DNDA ha establecido que para ello deberé analizarse, entre otras cosas, el modo en que se
utilizé la obra en la generacion del NFT, es decir, si se utilizé para indicarse los metadatos
de su ubicacion o para incluir en el token la obra como metadato.

En todo caso, como bien ha sefialado la DNDA, una obra es independiente del NFT
en el cual se encuentre contenida, siendo la primera una creacion intelectual y el segundo
un codigo unico existente en una plataforma. Al realizar la transferencia de un NFT, en su
cddigo quedara registrado una modificacion en la titularidad de este, esto Gltimo no implica
la transferencia de derechos sobre la obra asociada al NFT. Asi, no le corresponde a la

DNDA efectuar el registro, ni controlar o supervisar la comercializacion de dichos
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criptoactivos. Lo que si es susceptible de registro ante la DNDA es el software que permite
operar una plataforma de NFT.

En Colombia, la transferencia de derechos patrimoniales de autor o conexos que se
da mediante un contrato de cesion, se encuentra regulada en el Articulo 183 de la Ley 23 de
1982, modificado por el Articulo 181 de la Ley 1955 de 2019, el cual establece las
formalidades para efectuar la transferencia:

“Los derechos patrimoniales de autor o conexos pueden

transferirse o licenciarse por acto entre vivos, quedando limitada

dicha transferencia o licencia a las modalidades de exploracion

previstas y al tiempo y ambito territorial que se determinen

contractualmente. (...) Los actos o contratos por los cuales se

transfieren, parcial o totalmente, los derechos patrimoniales de autor

0 conexos deberan constar por escrito como condicion de validez.”
En lo concerniente al alcance territorial y temporal, la legislacion colombiana, en el
Articulo 183 de la Ley 1955 de 2019, sostiene que las partes podran pactar dicho alcance de
forma expresa y, de no hacerlo, el contrato quedara limitado al pais en donde se realice y
tendra una duracién de cinco (5) afios.

Por otro lado, tratdndose de la transferencia de un NFT, lo relativo a la transferencia
de derechos patrimoniales de autor o conexos, segun sea el caso, no se incorporan, puesto
que, para la transferencia del NFT lo relevante es definir la propiedad o titularidad de tal
cddigo, no del activo vinculado a este. Asi, un NFT puede incorporar un acto de
transferencia de derechos patrimoniales de autor o conexos 0 puede estar vinculado a un

acto de transferencia de estos derechos. En tal sentido, la DNDA ha sugerido lo siguiente:
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“Para esto, Sugerimos tener en cuenta cuestiones como €l
domicilio de la persona que administra la plataforma de NFT o el
marco juridico que rige a la plataforma en la que se encuentra el
token, y en esta medida los requisitos que exige la legislacion del
derecho de autor y derechos conexos para efectos de la transferencia
de derechos patrimoniales. De similar manera, sugerimos analizar si
el NFT que vaya a incorporar un acto de transferencia de derechos
patrimoniales en formato digital que se asocie al NFT, a efectos de
establecer si existe un mensaje de datos en los términos de la Ley 527

de 1999.

Si partimos de una hipdtesis en la cual la plataforma que
opera el NFT se encuentra domiciliada en Colombia y en sus
acuerdos contractuales con sus usuarios establece como marco legal
aplicable la legislacion de la Republica de Colombia, en ese caso
deberan atenderse las solemnidades y seguirse los preceptos que
establece el articulo 183 de la Ley 23 de 1982, modificado por el
articulo 181 de la Ley 1955 de 2019 para la transferencia de los
derechos patrimoniales de autor. Lo anterior, sin perjuicio de las
regulaciones que se establezcan en el pais para las transferencias de
NFT.”
Por lo que se refiere a la necesidad de una regulacion legal que determine el proceso
para verificar la autoria o la propiedad del creador de un NFT es evidente, dado que, en la

ausencia de dicha regulacion, las plataformas de NFTs se configuran como un sitio de
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infraccién de los derechos del verdadero autor o propietario de la obra. En este sentido,
Okonkwo (2021) sostiene que tanto el creador no verificado, como la plataforma
facilitadora y los propietarios de la plataforma, serian parte de la accion criminal y, asi
mismo, serian responsables por la accion civil que verse sobre la infraccion de los derechos
de autor. No obstante, otros autores argumentan que la plataforma facilitadora es un mero
vehiculo y deberia gozar de los derechos de defensa disponibles para las plataformas de
comercio electronico. La discusion sobre la posible responsabilidad de los propietarios de
las plataformas de NFTs por la infraccion de derechos de autor requiere una valoracion de
la regulacion en materia de derecho de autor, contratos y el perjuicio o delito que surge de
la negligencia o falsificacion.

Una infraccion en el marco del derecho de autor se configura cuando un individuo
que no es el autor ni el propietario de los derechos que recaen sobre la obra ejerce sobre
esta los derechos reservados a su autor o al propietario de los mismos. Es irrelevante el
conocimiento que el infractor tuviera respecto de la infraccién que subyace de sus acciones.
Del mismo modo, carece de proteccion la persona que, sabiendo o sospechando de la
existencia del derecho de autor, cometa un error respecto de su propietario y, como
consecuencia del mismo, obtenga una autorizacién para publicar la obra de una persona que
no es en efecto su propietaria. Ni el acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (en adelante “ADPIC”) ni el Convenio
de Berna contienen disposiciones que excusen a los infractores inocentes de
responsabilidad. Empero, la responsabilidad es estricta en los casos en los que no se puede
establecer una defensa frente a la infraccion del derecho de autor.

Es asi como una plataforma de NFTs que sirve para exhibir, poseer, comunicar,

publicar, distribuir, licenciar o vender copias que infringen el derecho de autor se convierte
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en responsable de dicha infraccién. El propietario de la plataforma de NFTs sera
responsable como infractor secundario, salvo que aplique la inmunidad de intermediario, en
los casos en los que su posesion se relacione a (a) la posesion en el curso del negocio; (b)
vender o licenciar o exhibir para vender o licenciar; (c) exhibir en publico o distribuir en el
curso del negocio; (d) distribuir de manera ajena a el curso del negocio a tal medida que se
perjudique a el propietario de los derechos de autor; e (e) importar. La figura del infractor
secundario es de desarrollo de las cortes estadounidenses y europeas (Okonkwo, 2021). Los
representantes de la plataforma podrian argumentar que creyeron en la buena fe del
depositario o el creador del token era el propietario de los derechos sobre la obra.
Lastimosamente, dicho argumento es ajeno en materia de responsabilidad.

Partiendo de la base de que, al comprender la compra y venta de obras, se crea una
relacién contractual a través de la plataforma, cabe destacar que, en teoria, se puede
renunciar a la mayoria de estas responsabilidades a través de una figura tan sencilla como
unos téerminos y condiciones que delimiten la relacion y las representaciones que se derivan
del uso de la plataforma. A tal efecto, se resalta que, cualquier término o condicion que
viole la ley o alguno de los elementos de existencia o validez de los contratos, carecera de
efectos juridicos (Assia, 2012) y, a su vez, la negligencia no se puede descartar por
completo a partir de un contrato o una clausula de exencién de responsabilidad (Queen v.
Cognos Inc., 1993). En este orden de ideas, unos términos y condiciones que, de forma
activa y transparente, establezcan que la plataforma funciona como un simple instrumento
para que las partes negocien y comercialicen NFTs y no garantiza ningan tipo de derecho
de propiedad intelectual puede servir para evadir la responsabilidad. Sin embargo, dicha
aseveracion puede desvirtuar la seguridad de la plataforma como una opcién de

comercializacion.
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El derecho de autor subsiste por un término que generalmente oscila entre los 50 -
80 anos posteriores a la muerte del autor o la publicacion de la obra, dependiendo de si su
titularidad se encuentra en cabeza de una persona natural o juridica respectivamente. Sobre
el particular, vale destacar que la comercializacion de una obra a través de un NFT con
posterioridad a la expiracion de los derechos que sobre esta recaen en ningin evento puede
considerarse como una renovacion del derecho a explotar la obra. Por el contrario, lo que se
produce es una simple subasta o venta del trabajo original. De hecho, numerosas copias de
la obra pueden encontrarse en internet y esta puede encontrarse en el dominio publico, pero
la version original de la obra puede representar un bien valioso en el &mbito de las artes. De
modo que lo que se comercializa es este bien sin que por ello se ceda o licencie ningun tipo
de derecho de autor.

El derecho de autor protege el derecho a reproducir, publicar, interpretar, producir,
distribuir, ofrecer para la venta, licenciar, adaptar la obra, entre otros. Cuando una obra
protegida por el derecho de autor es comercializada mediante un NFT, por una persona
ajena a su propietario o no autorizada por éste, se da una infraccion. Paralelamente, cuando
el derecho de autor sobre una obra ha expirado, no se necesita permiso para su
comercializacion puesto que la misma pasa a ser parte del dominio publico, salvo por los
derechos morales inalienables que siempre recaeran sobre el autor de la obra consistentes
en ser mencionado o citado como el autor de la misma. El incumplimiento de esto Gltimo
abre campo para la presentacion de una accion moral que pretenda la compensacion de
dicha omision, distorsion o modificacion. Las actividades propias del sistema de NFTs no
son contrarias a la regulacién del derecho de autor, sino complementarias a esta.

Pese a esto, dicha complementariedad necesita fortalecerse puesto que, como se

menciono, no existen mecanismos adecuados para verificar la propiedad en el momento de
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su colocacidn. La dificultad probatoria no es ajena en el campo del derecho de autor, este es
el mismo inconveniente al que se enfrentan los NFTs. Okonkwo, 2021, sostiene que la
solucidn a este inconveniente no requiere la creacion de nuevas leyes que frustren la fase de
disrupcion, sino la estructuracion de un mecanismo administrativo sencillo que permita la
identificacion de los verdaderos propietarios. Es por esto que Okonkwo propone que sea la
Copyright Comission (en el caso colombiano, la DNDA) el cuerpo competente para legislar
en dicha materia financiera. Segun el citado autor, la referida atribucion de facultades
serviria como incentivo para fortalecer el registro de las obras protegidas por el derecho de
autor por parte de sus autores o propietarios. La propuesta de Okonkwo se basa en que las
plataformas de NFTs unicamente permitan la colocacion de NFTs que representen obras
cuya titularidad haya sido previamente verificada por la entidad que cumpla con las

funciones de la Copyright Comission en cada jurisdiccion.

5. Beneficios y Desventajas de los NFTs

5.1. Beneficios

Tras el surgimiento del arte digital, la atencidn se centr6 en que, por sus
caracteristicas, la comercializacion del mismo estaba dotada de una gran dificultad. Se hace
referencia a dificultades tales como, el reconocimiento en el mundo del arte, el exceso de
competencia en el mercado y la replicabilidad o pirateria teéricamente infinita de los
medios. Estas dificultades generaron que el titular de los derechos de autor y/o conexos que
recaen sobre una obra, no tuviera ningun tipo de control o trazabilidad sobre la misma, lo

que dificultaba su autenticacion y propiedad.
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Como respuesta a las referidas dificultades que surgieron en el proceso de
comercializacion del arte digital, se han venido implementando mecanismos para su venta
en linea, como las galerias y subastas digitales, que han contribuido a solucionar el
inconveniente que generaba la falta de autenticacion del arte (O'Dwyer, 2020). Pese a esto,
las ventas siguen siendo muy bajas, con excepcion del arte comercializado a través de los
NFTs y sus plataformas de comercializacion (marketplaces) (Gunten, 2014).

En 2017 se lanzaron dos proyectos basados en el uso de NFTs, CryptoPunks (un
conjunto de avatares pixelados lanzado en junio de 2017) y CryptoKitties. El segundo
proyecto, en particular, atrajo mucha atencién del pablico en razén de la cantidad de
transacciones que se realizaron en el Blockchain y causaron un incremento en los costos de
transaccion en la plataforma de Ethereum®0. A pesar de esto, fue hasta 2021 que el mercado
de NFTs despegd en razon de la venta de diversos tokens que causaron una gran resonancia
mediatica®! y, consecutivamente, Christie’s, una de las casas de subasta mas importante del
mundo, vendio6 su primer NFT representativo de una obra de arte digital por la suma de
USD$69,346,250 (Christies, S.F.).

No es facil percibir la verdadera utilidad que el uso de los NFTs puede traer consigo
para el gremio artistico puesto que, es un concepto que, para muchas personas, puede
carecer de sentido, pues no se adquiere una copia fisica de la obra y, en la practica,
cualquier otro individuo podria tener acceso a una copia idéntica de la misma. Sin embargo,

el concepto cobra sentido cuando es analizado a la luz de la formalizacién del mercado de

30 A raiz de este acontecimiento, la plataforma se enfrentd con un reto de escalabilidad, pues la
plataforma tenia que ser capaz de manejar mas transacciones por segundo sin aumentar el tamafio de los nodos
en lared.

31 La venta del primer tweet, Project NBA Top Shot-by CryptoKitties, la animacion de memes, la
transferencia de los derechos de autor sobre las obras musicales de la banda Kings of Leon, entre otros.
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arte digital. En la practicas, plataformas como Apple Music, Spotify, Netflix, entre muchas
otras, prueban la disposicion de las personas a darle reconocimiento al trabajo de los
artistas; habida cuenta de que, antes de que estas plataformas fueran reguladas y
formalizadas, se utilizaban aplicaciones como LimeWire o Ares, que fomentaban la

pirateria sin darle el debido reconocimiento patrimonial a los artistas.

5.1.1. Simplificacién de la Comercializacion de Obras Artisticas

Uno de los grandes beneficios que el uso de los NFTSs trae consigo es la
simplificacion del proceso de comercializacion de obras artisticas. En primera instancia,
dotar de autenticidad a una obra de arte digital es un gran paso para que los autores de este
tipo de obras tomen el control sobre las mismas. Si bien, cualquier persona puede tener una
copia de una obra de Botero, Mir6 o Matisse, la obra original tendra un Unico propietario.
Este es el balance que se busca alcanzar entre la expresion artistica digital y las plataformas
que las albergan. Ahora bien, a través de este mecanismo no solo se apoya financieramente
a los autores de obras de arte digital sino que, al mismo tiempo, se abren las puertas a
artistas de otras disciplinas para acceder a nuevos mercados. De suerte que, la posibilidad
de comercializar arte a través de una herramienta como los NFTs, le otorga a los artistas la
facultad de darle una mayor visibilidad a sus obras sin necesidad de acudir a grandes
galerias e intermediarios que cobran un porcentaje considerable sobre el valor de la obra
por su gestion.

Aln mas, los NFTs pueden ser programados como el creador quiera. De modo que,
para el artista la venta de una obras no necesariamente debe llegar a su fin con la primera

venta de la misma sino que, éste puede incluir en el Smart Contract la condicion de que
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cada vez que se realice una transaccion sobre la obra, éste reciba un porcentaje de la venta o
forme parte de la transaccion; garantizando asi que si la obra gana popularidad y su valor
aumenta en razon de esto, el artista también perciba beneficios. Cabe resaltar que, uno de
los mayores obstaculos por los que atraviesan los artistas es el fraude que muchas veces se
presenta en la compraventa de obras de arte. Empero, al representar una obra de arte
mediante un NFT, gracias al Blockchain, los datos del autor se mantienen intactos sin
importar el nimero de transacciones que se ejecuten sobre la obra y, en adicion, se facilita
la trazabilidad de la cadena de propiedad de la obra, en tanto el historial de datos de las

transferencias se conserva en el Blockchain32.

5.1.2. Tratamiento Tributario

A pesar de tratarse de una figura relativamente nueva, la DIAN se pronunci6 con
respecto a los NFTs mediante Oficio No. 433 (913889) del 10 de noviembre de 2021; a
través del cual sostuvo que las obras de arte digital pueden ser tanto un bien corporal como
un bien inmaterial (dependiendo del soporte que la contenga) y, dependiendo del tipo de
bien que un NFT especifico represente, se le dara el tratamiento tributario que devenga
pertinente.

Bajo este supuesto, si este representa una obra de arte digital en formato fisico (es
decir, un bien corporal), las implicaciones generales en materia tributaria serian las
siguientes: (a) por un lado, frente a la renta se debera determinar y declarar el ingreso

gravado causado por la enajenacion del bien mueble; y, (b) por otro lado, frente al IVA, la

32 Se logra poner en evidencia quiénes han adquirido la obra de arte, en qué fechas han sido
transferidas e incluso, por cudnto dinero se han vendido en el pasado.

51



obra de arte digital en formato fisico se encuentra gravada con el impuesto sobre las ventas
dado que, en consonancia con el Articulo 420 del Estatuto Tributario, se encuentra gravada
con el impuesto sobre las ventas — IVA: “la venta de bienes corporales muebles, con
excepcion de los expresamente excluidos. Asi, toda vez que las obras de arte no se
encuentran contempladas como bienes excluidos ni exentos del IVA, la venta —en términos
generales— de estos bienes se encuentra gravada con este impuesto a la tarifa general (hoy
19%)” (Bernal Abella, 2021).

Paralelamente, si se representa una obra de arte digital inmaterial, las implicaciones
generales en materia tributaria varian un poco con respecto al IVA. Asi, (a) Frente a la
renta, se debe determinar y declarar el ingreso gravado que es causado por la enajenacion
del bien inmaterial; y, (b) frente al IVA, partiendo de que la venta de una obra de arte
digital inmaterial supone una enajenacién de un bien inmaterial no comprendido dentro de
los hechos generadores de impuesto®, al no estar relacionado con la propiedad industrial, la

operacion estaria gravada con IVA.

5.2. Desventajas

Como en todo, de una innovacion tecnoldgica tan revolucionaria como los NFTs se
pueden derivar varias desventajas. En primera instancia, deviene menester enfatizar que toda
la informacion, la propiedad, y las transacciones, entre otras, que se han mencionado a lo

largo de este trabajo de grado, existen netamente en el mundo digital. De modo que, de fallar

33 De acuerdo con lo estipulado en el Articulo 420 del Estatuto Tributario.
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o desaparecer las plataformas que las albergan, los activos y todo lo que conlleva la érbita
del arte digital, desapareceria con ellas.

En segunda instancia, han suscitado numerosas discusiones con respecto a si estamos
0 no viviendo una “burbuja”. Autores, como David Gerard**, han manifestado que los NFTs
son como comprar piezas de coleccion oficiales; sin embargo, en su opinion, las personas
que estan vendiendo NFTSs son cripto-timadores que, desde el inicio, han tratado de encontrar
“una nueva especie de pepita magica sin valor que puedan vender por dinero.” (BBC News,
2021).

En tercera instancia, por tratarse de una transaccion altamente insegura, existen otras
preocupaciones inminentes como: (a) la posibilidad de que los NFTs sirvan como una
herramienta para facilitar la realizacion de transacciones fraudulentas en el marco de la
comision del delito de lavado de activos y/o la financiacién del terrorismo; y (b) el grave

impacto negativo al medio ambiente.

5.2.1. Lavado de Activos / Financiacién del Terrorismo (LA/FT)

Una de las grandes desventajas de este método de comercializacion del arte es el
hecho de que, por su carencia de regulacion, se ha convertido en una plataforma Ilamativa
para la comision de delitos como el lavado de activos y/o la financiacion del terrorismo
(“LA/ET”), en tanto le permite a sus usuarios actuar desde el anonimato y evitar su
exposicion al mundo fisico. Mas alla de tratarse de plataformas que ofrecen un alto nivel de

ocultamiento (Cox, 2016), es muy llamativa la posibilidad de alcanzar un mercado

34 Autor de Attack of the 50-foot Blockchain.
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internacional, sin fronteras, y sin toparse con controles territoriales de zonas determinadas
como sucede en los mercados tradicionales de venta de drogas ilicitas®®.

Segun Chainalysis, una reconocida empresa de software que realiza peritajes del
Blockchain, el objetivo principal de los criminales en esta plataforma es esconder la fuente
de sus fondos y convertirlos en efectivo lo antes posible. Tomando en consideracion la
descentralizacion y la ausencia de regulacién sobre estos criptoactivos, se facilita a los
criminales tener el control sobre sus activos sin necesidad de revelar su identidad ni de

compartir sus registros con las entidades centralizadas (Peralta, 2021).

5.2.2. Impacto Medioambiental

Por ultimo, deviene imperativo mencionar el impacto negativo que el manejo de
criptoactivos tiene en el medio ambiente, en especial de los NFTs. Estos tokens son tan solo
un ejemplo de como la tecnologia ha replanteado el concepto de propiedad de un bien. Si
bien ofrecen muchos beneficios, como ya se expuso, no se puede ignorar la magnitud de la
huella de carbono que generan los mineros en el proceso de verificacion que realizan de cada
una de las transacciones que tiene lugar en el Blockchain (Truby, Dean Brown, Dahdal, &
Ibrahim, 2022).

Para poner en perspectiva el dafio medioambiental que se genera, el proceso general
de mineria que implementa Ethereum para la verificacion de las transacciones en el

Blockchain, consume un nivel de energia similar a la cantidad de energia que consume

% En los mercados tradicionales de drogas ilicitas, las organizaciones suelen tener el control sobre
determinados territorios, monopolizando la venta de drogas en estos. Con el uso de plataformas virtuales, los
comercializadores de estas sustancias no tienen las ventas garantizadas dentro de estos territorios, creando una
competencia entre las organizaciones para atraer clientes. (Garcia Sigman, 2022).
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Irlanda (Truby, Dean Brown, Ibrahim, & Caudevilla Parellada, 2021); siendo esta tan solo
una de las tantas plataformas que se basan en la tecnologia de Blockchain. De este modo, a
medida que incrementa la demanda para la verificacion de las transacciones de NFTs en el
Blockchain, también incrementaran la cantidad de equipos requeridos para procesarlas.

El impacto medioambiental es tan significativo, que se calcula que cada transaccion
en la plataforma de Ethereum emite 85.47 CO? (Cash, 2018), efecto de la cantidad de los
equipos involucrados en el proceso de mineria. Ahora bien, no son solo los NFTs los
responsables de dejar una alta huella de carbono por el uso de la tecnologia de Blockchain.
Cabe resaltar que, en la actualidad, no existe ninguna regulacién, marco normativo o
autoridad competente que regule las operaciones efectuadas con NFTSs; por la cual no se ha

podido calcular con certeza el impacto medioambiental de los mismos (Nava, 2022).

6. Conclusion

Como se ha mencionado a lo largo de este escrito, uno de los avances tecnologicos
de mayor envergadura en los ultimos afios, ha sido el auge de los NFTs; los cuales han
destacado en el mundo del arte. La mayoria de NFTs suelen incorporar un enlace que dirige
a la obra original puesto que, el NFT no es la obra, sino una firma digital Unica que se
encuentra vinculada de alguna forma a ella. Los NFTs han avivado un gran interés desde el
derecho de autor como respuesta a que muchas de las obras que se comercializan a través
de los NFTs, se encuentran protegidas por el derecho de autor y, a su vez, por la ausencia
de claridad en cuanto a lo que verdaderamente se adquiere al comprar un NFT. Existe la
creencia equivocada de que al adquirir un NFT, también se adquiere la obra de arte, los

derechos de autor y los derechos conexos que recaen sobre esta; lo cierto es que, en la
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mayoria de los casos, lo que se estd comprando son los metadatos asociados a la obra, y no
la obra en si (OMPI, 2021).

A pesar de esto, el derecho de autor puede ser el protagonista en algunos NFTs dado
que, estos tokens podrian emplearse en la gestion de derechos digitales, en la transferencia
de derechos de autor y/o derechos conexos. No obstante, existe un significativo vacio legal
respecto al cumplimiento de los requisitos legales que corresponden en este tipo de
negocios. Por otro lado, también se ha sostenido que los NFTs pueden servir como una
forma de registro inalterable de reivindicaciones de titularidad, y como un medio para
verificar o determinar la autenticidad. Empero, como bien se ha mencionado, se han
planteado multiples inconvenientes practicos frente a dicha funcionalidad. Lo anterior en
cuanto cualquier persona con suficiente conocimiento técnico y las herramientas pertinentes
puede crear su propio token e incluir en el mismo cualquier tipo de informacién; abriéndole
la puerta al fraude en las reivindicaciones de titularidad que se encuentran en el Blockchain.

En este orden de ideas, cabe la posibilidad de que se configure una infraccién del
derecho de autor y, de facto, ya se han presentado diversos casos de presuntas infracciones.
La gran incognita se sitla en que, desde la perspectiva del derecho de autor, no es claro que
la emisién de un NFT sin autorizacién del autor pueda catalogarse como una infraccién del
derecho de autor. Ya que el NFT no es la obra, sino una cadena de numeros creados a partir
de esta, el archivo resultante no puede ser considerado como una reproduccién o adaptacion
de la obra. Los derechos exclusivos que posee el autor de una obra incluyen la
reproduccion, la publicacion, el préstamo y el alquiler, la interpretacion o ejecucion
publica, la adaptacion, la comunicacion al publico y la autorizacion para ejercer cualquiera
de estos derechos. Se considera, entonces, que un enlace de la obra en un NFT Unicamente

podria vulnerar el derecho de comunicacion al publico. Ahora bien, dado que un NFT es un
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simple codigo, este no constituye una reproduccién sustancial de la obra, ni infringe el resto
de los derechos citados. Los NFTs se encuentran en su fase inicial, y la mayoria de las
consideraciones legales relacionadas con estos aun no han sido resueltas (Ramos, 2022).
Con el tiempo se esclarecera la solucion de los conflictos que recaigan sobre estos y/o las

reivindicaciones de titularidad (OMPI, 2021).
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