Propiedad Intelectual. ISSN: 2542-3339. Mérida-Venezuela. Afio XXI, N° 25 (Especial). Enero 2024 - diciembre 2024 I 27 1

“Regla de los Tres Pasos”
Criterio de aplicabilidad de la Corte
Suprema de Justicia

Juan Carlos Monroy Rodriguez'
Resumen

El presente articulo resefia sentencia de casacion de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica de Colombia dentro del proceso civil por infraccién
al derecho de autor adelantado por EGEDA COLOMBIA contra TELMEX
COLOMBIA S.A. -hoy COMCEL S.A.,, cuya cuestién fundamental radicé en
establecer si el denominado “must carry” (obligacién de los operadores de
television por suscripcién de retransmitir en su parrilla de programacién los
canales nacionales, regionales y locales de television abierta) constituye una
limitacion o excepcion al derecho de autor que cumpla o satisfaga el criterio o
regladelostres pasos establecido por tratados internacionales yla normatividad
comunitaria andina, a saber: (i) que las limitaciones o excepciones al derecho
de autor constituyan casos especiales; (ii) que no afecten la explotacién normal
de la obra; y (iii) que no causen perjuicio injustificado a los legitimos intereses
de los titulares de derecho de autor.

Abstract

This article reviews the cassation ruling of the Supreme Court
of Justice of the Republic of Colombia within the civil proceedings for
infringement of copyright brought by EGEDA COLOMBIA against TELMEX
COLOMBIA S.A. -now COMCEL S.A., whose fundamental question was to
establish whether the so-called “must carry” (obligation of pay-TV operators
to retransmit national, regional and local open television channels in their
programming schedule) constitutes a limitation or exception to copyright
that meets or satisfies the criterion or rule of the three steps established by
international treaties and Andean Community regulations, namely: (i) that the
limitations or exceptions to copyright constitute special cases; (ii) that they do
not affect the normal exploitation of the work; and (iii) that they do not cause
unjustified harm to the legitimate interests of copyright holders.
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I. LA REGLA DE LOS TRES PASOS EN TRATADOS
INTERNACIONALES VINCULANTES PARA COLOMBIA

Las limitaciones o excepciones al derecho de autor son causales en las
cuales se permite un determinado uso libre y gratuito de las obras protegidas,
sin necesidad de contar con la licencia o autorizacién previa y expresa del
titular de derechos. Estas limitaciones o excepciones buscan hacer compatible
la proteccién del derecho de autor con la realizaciéon de otros derechos
individuales o colectivos que se satisface con el acceso libre y gratuito a los
bienes culturales, a saber: derecho de la educacién, derecho a la informacidn,
derecho de acceso a la cultura, derecho de libre expresidn, etc.

La Corte Suprema de Justicia de la Reptblica de Colombia, Sala de
Casacion Civil, en su sentencia de 9 de abril de 2024 dentro del proceso EGEDA
COLOMBIA vs. Telmex Colombia S.A. -hoy Comcel S.A. (Magistrado ponente
Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo) ha entendido la regla de los tres pasos como
una pauta normativa para crear, interpretar y aplicar limites o excepciones
a los derechos de autor cuyos destinatarios son (i) el legislador y demds
productores de fuentes juridicas para consagrar limitaciones y excepciones
a estos derechos (ii) los jueces al momento de aplicar estos limites; y (iii) los
intérpretes al momento de desentranar el sentido de posibles excepciones a
los derechos de autor, asi como llenar lagunas y vacios normativos.

Asi las cosas la consagraciéon y aplicabilidad de limitaciones o
excepciones al derecho de autor ha sido condicionada por el criterio o regla
de los tres pasos establecido por tratados internacionales y la normatividad
comunitaria andina, los cuales son vinculantes en la Republica de Colombia
conforme se precisa a continuacion.

En primer término, la denominada “regla de los tres pasos” estd
consagrada en el Articulo 9.2 del Convenio de Berna del cual es parte Colombia
envirtud delaLey 33 de 1987. Este articulo consagra la posibilidad de establecer
limitaciones al derecho de reproduccién, reservando a las legislaciones
nacionales la facultad de permitir la reproduccién de las obras literarias y
artisticas en determinados casos especiales, con tal que esa reproduccién no
atente contra la explotacién normal de la obra ni cause perjuicio injustificado
a los intereses legitimos del autor.

Estos mismos criterios o requisitos para la aplicabilidad de las
limitaciones o excepciones al derecho de autor estdn consagrados también
en el Acuerdo sobre los Aspectos de los Derecho de Propiedad Intelectual
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Relacionales con el Comercio (Acuerdo ADPIC) del Tratado de creacién de
la Organizacién Mundial de Comercio (OMC) del cual forma parte Colombia
a instancias de la Ley 170 de 1994. El articulo 13 del Acuerdo consagra la
regla de los tres pasos, estableciendo que “Los Miembros circunscribirdn las
limitaciones o excepciones impuestas a los derechos exclusivos a determinados
casos especiales que no atenten contra la explotacién normal de la obra ni
causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del titular de los
derechos” Valga precisar que el alcance de la regla de los tres pasos en el
Acuerdo ADPIC se refiere en general a los derechos exclusivos del titular del
derecho de autor en él consagrados, mientras que la regla de los tres pasos
que consagra el articulo 9(2) del Convenio de Berna se aplica exclusivamente
al derecho de reproduccién. No obstante, por la forma en que estd redactado
el citado Articulo 13 del Acuerdo el mismo no parece aplicable a los derechos
COnexos.

El Tratado OMPI sobre Derecho de Autor (TODA), del cual forma
parte Colombia en virtud de la Ley 565 de 2000, en su articulo 10 numeral 1
establece la regla de los tres pasos como criterio aplicable a las limitaciones y
excepciones que las Partes Contratantes consagren respecto de los derechos
concedidos a los autores en virtud del mismo Tratado. Luego el numeral 2 hace
aplicable la regla de los tres pasos a las limitaciones o excepciones impuestas
a los derechos reconocidos en virtud del Convenio de Berna. En este sentido,
este articulo cumple en el TODA el mismo propésito que en el Acuerdo sobre
los ADPIC cumple su articulo 13, al hacer extensiva la regla de los 3 pasos a la
totalidad de derechos patrimoniales reconocidos en uno y otro tratado, ya sea
directamente, o bien mediante la aplicacién por remisién. En la declaracién
concertada respecto al articulo 10 del TODA, se establecié un criterio de
interpretacion segtn el cual se entiende que la aplicacion de la regla de los tres
pasos a las limitaciones o excepciones impuestas a los derechos previstos en el
Convenio de Berna (en virtud del articulo 10(2) del TODA) no reduce ni amplia
su ambito de aplicabilidad, en concordancia con el parrafo 5 del Predmbulo de
este Tratado, que plantea el propdsito de no introducir cambios en el equilibrio
que el Convenio de Berna establece entre el derecho de autor y los intereses del
publico en general, en particular en la educacion, la investigacién y el acceso a
la informacién.

Por su parte, el Tratado OMPI sobre Interpretacién o Ejecucién y
Fonogramas (TOIEF) del cual es parte Colombia a instancias de la Ley 545
de 1999 en su articulo 16 permite a las Partes Contratantes establecer otras
limitaciones y excepciones de la misma naturaleza que las establecidas
respecto de la proteccién del derecho de autor en cada legislacion nacional
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(articulo 16(1). Esta norma del Tratado hace aplicable la regla de los tres pasos
a los derechos conexos de artistas intérpretes o ejecutantes y productores de
fonogramas, a diferencia de lo dispuesto al respecto por la Convencién de Roma
y el Acuerdo sobre los ADPIC, que no contemplan o exigen la aplicabilidad de
este criterio.

II. LA REGLA DE LOS TRES PASOS EN LA
NORMATIVIDAD COMUNITARIA ANDINA

La Decisién Andina 351 de 1993 en sus articulos 3 y 21 consagran
la regla de los tres pasos al establecer el concepto de “usos honrados” como
requisito de aplicabilidad de las limitaciones o excepciones al derecho de autor
y conexos.

Elarticulo 21 de la Decision 351 de 1993 de la CAN establece que “Las
limitaciones y excepciones al Derecho de Autor que se establezcan mediante
las legislaciones internas de los Paises Miembros, se circunscribirdn a aquellos
casos que no atenten contra la normal explotacién de las obras o no causen
perjuicio injustificado a los legitimos intereses del titular o titulares de los
derechos”

Valga mencionar que en Colombia se han planteado discusiones en
torno de si dichos “usos honrados” constituye una limitacién o excepcion en si
misma, que convierta en libre y gratuita cualquier forma de uso o explotacién
de una obra en tanto no atenten contra la normal explotacién de las obras o no
causen perjuicio injustificado a los legitimos intereses del titular. No obstante,
ha prevalecido la interpretacion segtin la cual el concepto de “usos honrados” al
que alude los articulos 3 y 21 de la Decisiéon Andina 351 de 1993 no constituye
en si misma una limitacién o excepcidén al derecho de autor, sino un criterio
o pardmetro para la aplicacién de otras limitaciones o excepciones. En efecto,
la jurisprudencia del Tribunal Andino ha manifestado (TJCA interpretacion
prejudicial proceso 023-IP-2012) que “Al respecto, la norma comunitaria
prevé la posibilidad de que las legislaciones internas de los Paises Miembros
establezcan limitaciones y excepciones a la proteccién por el derecho de autor,
pero somete tales limitaciones y excepciones a la exigencia de que se trate de
usos honrados, es decir, de usos que no atenten contra la explotacién normal
de las obras y que no causen perjuicio injustificado a los intereses legitimos del
titular o titulares de los derechos (articulos 3 y 21)”

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina
ha reiterado esta interpretacion. Especial referencia merece la sentencia de
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interpretacion prejudicial del TJCAN en el proceso 146-IP-2015 en donde
hace amplio andlisis de la aplicabilidad de los criterios de la regla de los tres
pasos incorporada en la Decisién Andina 351 de 1993 bajo el concepto de
“usos honrados” Por su importante para el tema nos referiremos de manera
reiterada a este pronunciamiento de la jurisprudencia del Tribunal Andino.

III. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION: ;EL
DENOMINADO “MUST CARRY” CONSTITUYE UNA
LIMITACION O EXCEPCION AL DERECHO DE AUTOR?

El must carry es la denominacién con la que se conoce a la obligacién
de los operadores de televisiéon por suscripcion de retransmitir en su parrilla de
programacion los canales nacionales, regionales y locales de televisidn abierta.
En la legislacién colombiana se establece esta obligacién en el Articulo 11 de la
Ley 680 De 2001, con la siguiente redaccion:

LEY 680 DE 2001. ARTICULO 11. “Los operadores de Television por
Suscripcion deberdn garantizar sin costo alguno a los suscriptores la
recepcion de los canales colombianos de televisién abierta de cardcter
nacional, regional y municipal que se sintonicen en VHE UHF o
via satelital en el drea de cubrimiento tinicamente. Sin embargo, la
transmision de canales locales por parte de los operadores de Television
por Suscripcién estard condicionada a la capacidad técnica del
operador’.

A partir de esta norma, los operadores del servicio de televisién
por suscripciéon habian venido sosteniendo que la misma creaba una
limitacion o excepcién al derecho de autor, en particular, por articularse
con el pronunciamiento de la Corte Constitucional de Colombia contenido
en la sentencia C-654 de 2003 en que se decidi6 la constitucionalidad del
citado articulo 11 de la Ley 680 de 2001, valga puntualizar, en donde la Corte
Constitucional dice expresamente que el must carry debe cumplirse sin que
los operadores de televisiéon por suscripcién “tengan que cancelar derechos
por este concepto”.

Por su parte, las sociedades de gestién colectiva de derecho de autor
y derechos conexos, como es el caso de EGEDA COLOMBIA en el caso
particular que dio origen al pronunciamiento de la Corte Suprema objeto de
andlisis en el presente escrito, han venido licenciando y cobrando a operadores
de televisién por suscripcion la comunicacion publica -en su modalidad de
retransmision- de las obras audiovisuales contenidas en la programacién de
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los canales de television abierta que dichos operadores realizan a instancias de
la mencionada obligacién legal.

Queda planteada la cuestion de sila norma que consagra en Colombia
el denominado “must carry” constituye una limitacién o excepcion al derecho
de autor que exonere a los operadores de television de la obligacion de
obtener y pagar las licencias que EGEDA COLOMBIA u otras sociedades de
gestion colectiva por concepto de la retransmisiéon de obras contenidas en
la programacion de canales provenientes de la television abierta y, en caso
afirmativo, si dicha limitacién o excepcidn satisface o cumple los requisitos de
la regla de los tres pasos.

Para explicar los argumentos con los que la Corte Suprema de Justicia
desestimd la existencia de una limitacién o excepcion en este caso, resefiamos
a continuacion lo analizado sobre cada uno de los criterios de la regla de los
tres pasos en el contexto de la jurisprudencia colombiana.

IV. PRIMER CRITERIO: LAS LIMITACIONES O
EXCEPCIONES AL DERECHO DE AUTOR DEBEN
CONSISTIR EN “CASOS ESPECIALES”

El primero de los criterios o requisitos de la regla de los tres pasos
alude a las limitaciones o excepciones al derecho de autor deben consistir en
casos especiales. Valga adicionar que por la forma en que el articulo 21 de la
Decisién Andina 351 de 1993 fue redactado, hay que agregar la consideracién
de que esos casos especiales sean establecidos mediante las legislaciones
internas de los paises miembros de la CAN, de donde surge la discusion de si
la consagracion de limitaciones o excepciones al derecho de autor s6lo pueden
ser establecidos por el érgano legislativo, en otras palabras, se discute si es
un asunto bajo reserva de ley. Posteriormente expresamos nuestra opinién
al respecto, si bien el fallo de la Corte Suprema de Justicia al que venimos
aludiendo parece referirse a que la limitacién o excepcion puede ser consagrada
por cualquier autoridad normativa, sea o no del érgano legislativo.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en su Interpretaciéon
Prejudicial 146-IP-2015, tuvo oportunidad de referirse al primer criterio de la
regla de los tres pasos manifestando:

El Comité Permanente de Derecho de Autor y derechos conexos de la
OMPI ha realizado un “Estudio sobre las limitaciones y excepciones
relativas al derecho de autory a los derechos conexos en el entorno digital”
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(2003). La “prueba del criterio triple” establece lo siguiente: “Se reserva
a las legislaciones de los paises de la Unién la facultad de permitir la
reproduccién de dichas obras en determinados casos especiales, con tal
que esa reproduccién no atente a la explotacion normal de la obra ni
cause un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor’.

El Comité Permanente de Derecho de Autor y derechos conexos de la
OMPI enfatizé que ‘el articulo 9.2 establece tres condiciones distintas
que deben respetarse para que una excepcion al derecho de reproduccién
esté justificada por el derecho interno. Los adjetivos ‘determinado” y
‘especial” sugieren que todas las excepciones al derecho de reproduccién
realizadas en virtud del articulo 9.2 deben ser limitadas. El Grupo
Especial de la OMC sefiald que el término significa que: “una excepcion
o limitacion prevista en la legislacion nacional debe estar claramente
definida. Sin embargo, no es necesario identificar explicitamente todas
y cada una de las situaciones posibles a las que podria aplicarse la
excepcion siempre que su alcance sea conocido y particularizado. Esto
garantiza un grado suficiente de certidumbre juridica’ En cuanto al
significado de ‘especial’; el Grupo Especial de la OMC seiialé que este
término significa que se requiere algo mds ‘que una definicién clara a fin
de cumplir la norma de la primera condicién. Ademds, las excepciones
o limitaciones deben ser limitadas en cuanto a su campo de aplicacion o
excepcionales en su alcance. En otras palabras una excepcion o limitacion
debe ser estricta en sentido cuantitativo y en el cualitativo. Esto sugiere
un dmbito reducido asi como un objetivo excepcional o caracteristico.
Para situar este aspecto de la primera condicién en el contexto de la
segunda condicion (‘que no atenten contra la explotacion normal’), las
excepciones o limitaciones deben ser lo contrario de un caso que no sea
especial, es decir de un caso normal’.

En este sentido, el catedrdtico (sic) Ginsburg afirma que la frase
‘determinados casos especiales” deberia recibir una interpretacion
normativa, teniendo en cuenta que, en cualquier caso, el propdsito
de una determinada excepcion serd objeto de examen en el marco del
segundo y tercer criterio, es decir cuando atente contra la explotacion
normal de la obra o cause un perjuicio injustificado a los intereses del
autor.
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En nuestro criterio, la aplicabilidad del primer criterio de la regla de los
tres pasos en el contexto de la ley colombiana, a instancias de la aplicabilidad
del articulo 21 de la Decisiéon Andina 351 de 1993, al referirse a las limitaciones
y excepciones al derecho de autor “que se establezcan mediante las legislaciones
internas de los Paises Miembros” implica en consonancia con la Constitucional
Nacional que la creacién de limitaciones o excepciones al derecho de autor es
competencia privativa del legislador, es decir que existe una reserva de ley en
materia de limitaciones o excepciones al derecho de autor.

La reserva de ley es una institucion juridica, de raigambre
constitucional, que protege el principio democratico, al obligar al legislador a
regular aquellas materias que el constituyente decidié que fueran desarrolladas
en una ley. Es una instituciéon que impone un limite tanto al poder legislativo
como al ejecutivo.

Existe reserva de ley en materia de limitaciones o excepciones
al derecho de autor de manera que sélo el legislador tiene la atribucién de
determinar las hipdtesis o causales en las cuales el titular del derecho de
autor debe tolerar o permitir el uso libre y gratuito de su obra por terceras
personas, en procura de dar compatibilidad al ejercicio de otras derechos
también reconocidos constitucionalmente. En particular, esta reserva de ley
tiene fundamento constitucional, normativo y jurisprudencial:

En primer fundamento de esta reserva de ley se encuentra en el hecho
de que las limitaciones o excepciones al derecho de autor pueden ser asimiladas
a la calidad de restricciones a los atributos de la propiedad privada, materia de
exclusivo desarrollo legal conforme el Articulo 58 de la Constitucion. En efecto,
los derechos de autor son una clase de propiedad intelectual, que son una
manifestacion del derecho de propiedad privada (Articulo 671 del Cédigo Civil).
Como se menciona, la proteccion a los derechos de autor tiene arraigo en el
Articulo 58 de la Constitucion Politica de Colombia que garantiza la propiedad
privada y en el Articulo 61 de la Constitucién Nacional. Asi mismo, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido en su jurisprudencia
que “el concepto amplio de “bienes” cuyo uso y goce estan protegidos por la
Convencidn, también se encuentran incluidas las obras producto de la creacién
intelectual de una persona, quien, por el hecho de haber realizado esa creacién
adquiere sobre esta derechos de autor conexos con el uso y goce de la misma”
y ailade “el uso y goce de la obra de creacién intelectual también se encuentran
protegidos por el articulo 21 de la Convencién Americana” Los derechos de
autor estdn amparados en Colombia bajo la proteccion del derecho humano a
la propiedad reconocido en la Constitucion y en el bloque constitucional por
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medio de los instrumentos internacionales de derechos humanos de los cuales
Colombia hace parte.

Al igual que todo derecho de propiedad, los derechos de autor no son
derechos absolutos. Estos derechos cumplen una funcién social y pueden ser
limitados por el legislador cuando existan intereses ptiblicos que asilo ameriten.
El desarrollo jurisprudencial del Consejo de Estado ha dejado claro que las
limitaciones a los derechos de propiedad son competencia del legislativo, asi
en referencia a dicho articulo 58 de la Constitucion expresé: “De lo hasta aqui
expuesto se desprende que la anotada norma superior prevé que el Estado
garantizara el derecho a la propiedad privada con arreglo a las normas civiles
y, ademas, exige que cualquier afectacién a su uso y goce sea producto de la
atencion al interés putblico y debe provenir del Legislador” (Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia de doce
(12) de mayo de dos mil veintidés (2022). Consejero Ponente: Oswaldo Giraldo
Lépez. Radicacion 11001 03 24 000 201400458 00. Nulidad del articulo 393-16
del Decreto 2685 de 1999).

Un segundo fundamento de lareserva de ley en materia de limitaciones
o excepciones al derecho de autor lo establece la Constitucion Nacional en
su articulo 150 el cual dispone que corresponde al Congreso hacer las leyes.
Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: (...) 24. “Regular el régimen
de propiedad industrial, patentes y marcas y las otras formas de propiedad
intelectual” Es el Congreso de la Reptiblica el competente para expedir leyes
en las que se regule el alcance y contenido de los derechos de autor y una parte
fundamental de dicho régimen como lo son las limitaciones o excepciones.
Ademds, como ya se menciond, al ser los derechos de autor derechos de
propiedad, las limitaciones o afectaciones al ejercicio de este derecho deben
provenir de la rama legislativa.

La Corte Constitucional de Colombia ha reiterado que la definiciéon
de limitaciones o excepciones al derecho de autor es competencia exclusiva
del legislador y las mismas estdn sujetas a la regla de los tes pasos mediante
pronunciamientos tales como el siguiente:

“Las limitaciones a los derechos de autor: el alcance y los limites a la
libertad de configuracion normativa.

73. A pesar de la proteccion de los derechos de autor en los términos
descritos, muchos ordenamientos juridicos reconocen que la sociedad
tiene un interés en las obras para acceder a la informacion, la cultura
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y el conocimiento, y, ademads, que las obras literarias y artisticas son
un patrimonio en cuya creacion también contribuye la sociedad. Por lo
tanto, la regulacion de los derechos de autor debe buscar un equilibrio
entre los derechos de los creadores de las obras y el interés de la sociedad
de acceder a las mismas, razon por la que se admiten limitaciones y
excepciones a los derechos de autor que buscan permitir que la sociedad,
bajo ciertas condiciones, pueda beneficiarse del uso de una obra, sin que
se requiera la autorizacion de su autor “de acuerdo con las formalidades
y el tiempo previsto por el legislador” Por su parte, el numeral 24
del articulo 150 superior, le otorga la competencia al legislador para
regular el régimen de propiedad industrial, patentes y marcas y las
otras formas de propiedad intelectual. En esa medida, esta corporacion
considera que el régimen de proteccion de los derechos de autor se
desenvuelve en el dmbito de la ley, y que la Constitucion: “no impone
criterios rigidos, ni modalidades especificas de proteccion, ni excluye
la posibilidad de adoptar determinados sistemas, sino que deja un
amplio margen de configuracion legislativa sobre el particular” (CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia C-165-23. Magistrado ponente Natalia
Angel cabo).

“De tal forma las limitaciones y excepciones al derecho de autor deben
ajustarse a la llamada “regla de los tres pasos; consagrada en el articulo
21 de la Decision Andina 351 de 1993, segiin la cual, éstas deben
adecuarse a las siguientes caracteristicas:

(i) que sean legales y taxativas (ii) que su aplicacion no atente contra
la normal explotacién de la obra y; (iii) que con ella se evite causarle al
titular del derecho de autor un perjuicio injustificado en sus legitimos
derechos e intereses. (Corte Constitucional, Sentencia C-871 DE 2010)

()

109. En conclusion, los limites a imponer al ejercicio de los derechos
de autor, en unificacion con la doctrina denominada: “de los tres
pasos’, la cual se deriva del articulo 21 de la Decision 351 de 1993,
conforme al cual: “Las limitaciones y excepciones al derecho de autor
que se establezcan mediante las legislaciones internas de los Paises
Miembros, se circunscribirdn a aquellos casos que no atenten contra
la normal explotacion de las obras o no causen perjuicio injustificado
a los legitimos intereses del titular o titulares de los derechos’, deben
ser (i) legales y taxativos; (ii) su aplicacion no debe atentar contra la
normal explotacién de la obra; (iii) ni causarle al titular del derecho
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un perjuicio injustificado en sus legitimos derechos e intereses. (CORTE
CONSTITUCIONAL. Sentencia C-077 DE 2023. Magistrado ponente:
Jorge Enrique Ibdriez Najar).

IV.I Aplicabilidad del primer criterio por la Corte Suprema en el
caso en cuestion

La Corte Suprema de Justicia de la Republica de Colombia, Sala
de Casacidén Civil, en su sentencia de 9 de abril de 2024 dentro del proceso
EGEDA COLOMBIA vs. Telmex Colombia S.A.-hoy Comcel S.A. (Magistrado
ponente Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo), ha entendido el primer criterio de
la regla de los tres pasos como una exigencia de taxatividad en virtud de la
cual las limitaciones o excepciones al derecho de autor se deben encontrar
establecidas en una fuente juridica. Al respecto dice la Corte en referencia al
primer criterio de la regla de los tres pasos:

“Consagrada bajo las expresiones «determinados casos especiales»
o «aquellos casos» (Decision 351 de 1993.), el primer paso alude
claramente a la taxatividad, es decir, que las excepcionesy limitaciones
se encuentren establecidas expresamente en una fuente juridica. Exige
«que las limitaciones o excepciones prescritas en la legislacion nacional
estén claramente definidas y sean de aplicacion y alcance estrictos»
(Caso de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC/WTO), WT/
DS160/R, 15 de junio de 2000, en https://www.wto.org/spanish/tratop_s/
dispu_s/160r-00.pdf. 37 SAM RICKETSON, BARRISTER, VICTORIAN
BARTHE, The three-step test, deemed quantities, libraries and closed
exceptions, Center for copyright studies, diciembre, 2002, p. 28.)”

“Busca evitar que las excepciones recaigan sobre casos generales
o indeterminados y, por el contrario, sean determinados, especificos,
precisos, exactos o ciertos. Esto se traduce en que la «excepcion o
limitacion prevista en la legislacion nacional debe estar claramente
definida», al punto que logre «un grado suficiente de certidumbre
juridica» (EDUARDO SERRANO ALONSO, “Limites en el mundo de
las comunicaciones: cable, satélite redes’, en Los derechos de propiedad
intelectual en la obra audiovisual, Xavier O’Callaghan coord., Dykinson,
Madrid, 2011, p 364.)”

“Este primer paso tiene un doble contenido (SEBASTIAN LOPEZ
MAZA, “Los derechos de explotacion, en Manual de propiedad
intelectual, Tirant lo blanch, Valencia, 2019, 9° edicién, p. 130.). Por
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un lado proscribe que puedan interpretarse de manera extensiva, pues
deben entenderse de forma restrictiva, sin que puedan aplicarse a
supuestos de hecho que no aparecen especificamente consagrados en la
respectiva fuente juridica, ni mucho menos extenderse a casos similares
no contemplados en la norma; por el otro, es indispensable que el
productor de fuentes normativas, como el legislador, «defina claramente
los requisitos de aplicacién de los limites, sefialando el derecho afectado
por ellos, los beneficiarios, los usos que se pueden hacer o si es necesario
0 no el pago de una compensacion».

“En suma, el primer paso del test consiste en que: Cualquier excepcion
que se haga conforme a esta disposicién debe definirse claramente y
deberia ser limitado en su alcance...( SAM RICKETSON, BARRISTER,
VICTORIAN BARTHE, The three-step test, deemed quantities, libraries
and closed exceptions, Ob. Cit., p. 31”

Una vez hechas estas consideraciones, sobre el caso particular de la
reclamada aplicabilidad de la norma que consagra en Colombia el must carry
como una limitacién o excepcion al derecho de autor (pretension apalancada
en las palabras de la Corte Constitucional en la sentencia C-654 de 2003 en
donde se dijo que el must carry debe cumplirse sin que los operadores de
television por suscripcion “tengan que cancelar derechos por este concepto”),
la Corte desestimé que se estructurara una limitacién o excepcion al derecho
de autor que cumpliera el primer criterio de la regla de los tres pasos, en sus
palabras, al dar cuenta que la pretendida limitacién o excepcion no surge del
tenor claro de lanorma (en la que se deberia especificar puntualmente el alcance
de la supuesta limitacién o excepcion) sino de un ejercicio interpretativo de
la misma del cual surge una supuesta limitacién o excepcion cuyos alcances
resultarian ser completamente imprecisos. Dice la Corte Suprema:

Es evidente que, por si solo, del articulo 11 de la ley 680 de 2001 no
se desprende un limite a los derechos de autor que satisfaga los
pardmetros de la regla de los tres pasos. Esa norma se limité a imponer
a los operadores de television por suscripcion el deber de garantizarle
a sus usuarios ciertos canales de television colombianos, sin seiialar
los derechos afectados ni la improcedencia de remunerar por la
retransmision. De la norma y su contexto, es claro que los beneficiarios
del deber de transporte o must-carry son los usuarios de la television
cerrada, titulares de los derechos a la pluralidad informativa. Explicado
de otra manera, el must - carry no es un beneficio para los operadores de
television por suscripcion, sino para Sus usuarios.
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En segundo lugar, es cierto que la sentencia C-654 de 2003 dice
expresamente que el must-carry debe cumplirse sin que los operadores
de television por suscripcion como Comcel «ten[gan] que cancelar
derechos por este concepto». No obstante, esa expresion no satisface la
regla de los tres pasos porque, ademds de que no se evidencia que se
hubiera tenido en cuenta por la Corte Constitucional, no supera cada
uno de ellos.

La expresion de no «tener que cancelar derechos por este concepto»
contenida en la sentencia C 654 de 2003 no supera el primer paso
consistente en la especificidad, determinacion, precision, exactitud
y certeza de las excepciones, de tal manera que exista un suficiente
grado de certeza sobre ellas. Recuérdese que esta exigencia se refiere
a la taxatividad, donde se defina claramente y sin ambigiiedades los
derechos afectados, pues no puede aplicarse de manera general, amplia
y extensiva, sino especifica, concreta y restrictiva.

Esto es asi porque la Corte Constitucional hizo referencia general e
imprecisa a los derechos, sin que de sus consideraciones pueda inferirse
que se referia a los derechos de autor, menos al de comunicacion publica
de obras audiovisuales y cinematogrdficas.

V. SEGUNDO CRITERIO: LAS LIMITACIONES O
EXCEPCIONES AL DERECHO DE AUTOR NO DEBEN
AFECTAR LA EXPLOTACION NORMAL DE LA OBRA

Se considera que una limitaciéon o excepciéon de un derecho de
autor o conexo en la legislacion nacional llega a atentar contra la explotacién
normal de la obra o produccion, si las utilizaciones, que en principio estin
comprendidas en ese derecho pero se hallan exentas en virtud de la excepcién
o a la limitacién, entran en competencia econémica con las formas en que
los titulares de derechos consiguen normalmente un valor econémico de su
derechos sobre la obra ( es decir, el derecho de autor) y por lo tanto los priva de
percibir utilidades comerciales importantes o apreciables.

El Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en su Interpretacion
Prejudicial 146-IP-2015, tuvo oportunidad de referirse al segundo criterio de
la regla de los tres pasos manifestando:

“Deberd interpretarse que la frase ‘“explotacion normal” incluye
‘ademds de las formas de explotacion que generan actualmente ingresos
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importantes o apreciables, las formas de explotacion que, con cierto
grado de probabilidad y plausibilidad, podrian adquirir considerable
importancia econdémica o prdctica’ En consecuencia, las excepciones
previstas en la legislacion nacional que no entren en competencia
econdmica (en el presente o en el futuro) con los usos no exentos no
deberian oponerse a la segunda condicién del mencionado articulo 9.2”
“En la Interpretacion Prejudicial emitida en el Proceso 34-1P-2014, este
Tribunal, sustenté que el Grupo Especial de la OMC abordé expresamente
esta cuestion de la manera siguiente, al interpretar la misma frase
(“no atenten contra la explotacion normal de la obra”) presente en el
Articulo 13 del Acuerdo sobre los ADPIC: .. a nuestro parecer, no toda
utilizacion de una obra, que en principio estd comprendida en el alcance
de los derechos exclusivos y entraiia utilidades comerciales, atenta
necesariamente contra la explotacion normal de dicha obra. Si este fuera
el caso, apenas habria excepciones o limitaciones que pudieran cumplir
con la segunda condicion y el Articulo 13 resultaria sin sentido, puesto
que la explotacion normal equivaldria al pleno uso de los derechos
exclusivos’

“El Grupo Especial prosiguié afirmando lo siguiente: “Consideramos
que una excepcion o limitacion de un derecho exclusivo en la legislacion
nacional llega a atentar contra una explotacion normal de la obra
(es decir, el derecho de autor o mds bien todo el conjunto de derechos
exclusivos conferidos por el derecho de autor), si las utilizaciones, que
en principio estdn comprendidas en ese derecho pero se hallan exentas
en virtud de la excepcion o a la limitacion, entran en competencia
econdomica con las formas en que los titulares de derechos consiguen
normalmente un valor econdmico de su derecho de la obra (es decir,
el derecho de autor) y por lo tanto los priva de percibir utilidades
comerciales importantes o apreciables’.

El concepto de “normal explotacién de la obra” alude alas formas de uso
de la obra que habitualmente se comercializan o se explotan econémicamente
para permitir recibir ingresos econdmicos a los titulares de derecho de autor.
Cada obra tiene sus propios canales de comercializacion o modelos de negocio
a través de los cuales se obtiene ingresos econémicos para autores y titulares
de derechos. De esta forma, la limitacién o excepcidn al derecho de autor, para
poder satisfacer este segundo criterio, no puede tornar en libres y gratuitos los
usos por los cuales habitualmente se cobra y son la principal fuente de ingresos
econdmicos, pudiendo existir otros usos sobre los que no existe cobro o dicho
cobra es excepcional y marginal, de manera que bien puede ser sacrificado en
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aras del interés publico y los derechos de terceros consagrandolo como una
limitacion o excepcion al derecho de autor.

V.I. Aplicabilidad del segundo criterio por la Corte Suprema en el
caso en cuestion.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica de Colombia, Sala
de Casacidén Civil, en su sentencia de 9 de abril de 2024 dentro del proceso
EGEDA COLOMBIA vs. Telmex Colombia S.A.-hoy Comcel S.A. (Magistrado
ponente Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo), entiende el segundo de los criterios
de la regla de los tres pasos de la siguiente manera:

“Consagrado para que la excepcion o limitacién «no atente contra la
normal explotaciéon de la obra» (Coinciden los Convenios de Berna y
ADPIC, asi como la decisién 351 de 1993. 43 SEBASTIAN LOPEZ
MAZA, “Los derechos de explotacién, en Manual de propiedad
intelectual, Tirant lo blanch, Valencia, 2019, 9° edicién, p. 130.).

“Este paso del test busca evitar que los limites a los derechos de
autor compitan con todas las formas en que sus titulares consiguen
valor econémico gracias a su derecho. También persigue evitar que
comportamientos abusivos en el uso de las obras queden impunes
y priven al sujeto protegido de ganancias sustanciales, sin mayores
consecuencias.

“Para agotar este paso, es necesario indagar cada caso en particular
y contrastarlo con el derecho exclusivo que esté en juego (44 Caso de
la Organizacion Mundial del Comercio (OMC/WTO), WT/DS160/R,
15 de  junio de 2000, en https://www.wto.org/spanish/tratop_s/
dispu_s/160r-00.pdf.)

“Autorizada doctrina sefiala que el segundo paso debe interpretarse en
el siguiente sentido:

“Para determinar cudl es la explotacion normal de una obra, se
debe tener en cuenta no sélo a los usos existentes, sino también
potenciales, de una obra de la que el propietario de los derechos
de autor puede obtener beneficios econémicos.

“No todos los usos potenciales de la obra deben considerarse
dentro del alcance de explotacion normal, sino aquellos que
pueden considerarse de importancia considerable o prdctica.
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“Las excepciones actuales y futuras no entrardn en conflicto con la
normal explotacion de una obra por el simple hecho que impliquen
usos que de otro modo traerian provecho comercial para el autor:
el escrutinio consiste en determinar si las excepciones compiten
0 no economicamente con el autor. Posiblemente este sea el tema
con la salvedad de que no deberian hacerlo en ninguna medida
apreciable.

“En ese orden, una excepcion no necesariamente permanece
dentro el alcance de la segunda condicion de permanentemente.
La normal explotacion es un concepto dindmico, siendo posible
que una excepcion entre en conflicto con la explotacion normal de
una obra a medida que cambien la tecnologia 'y sus formas de uso.
En otras palabras, seria un error considerar el articulo 9(2) [del
Convenio de Berna] como una cldusula de derechos adquiridos
que consagra inmunidad permanente a una excepcion en virtud
de disposiciones nacionales. Del mismo modo, es posible que
surjan nuevas limitaciones o excepciones que encajen dentro del
segundo paso.

“Para la evaluacion del segundo paso no son relevantes
unicamente las cuestiones econémicas. También son relevantes
aspectos  juridicos de indole no economica; es decir, se debe
determinar si el uso sobre el que recae el escrutinio del segundo
paso debe ser controlado por el titular de los derechos de autor, o
si existe otro interés en juego que justifique lo contrario. A la luz
de las otras excepciones permitidas por el Convenio [de Berna],
tal interés debe ser piiblico y no meramente privado (SAM
RICKETSON, BARRISTER, VICTORIAN BARTHE, The three...,
Ob. Cit., 2002, p. 37.)”

“Este paso «parece reflejar el aspecto empirico o cuantitativo de la
connotacion de “normal] en el sentido de “regular, usual, tipico u
ordinario”. Siendo una «manera de evaluar la constatacion normativa
de la explotacion normal consiste en examinar, ademds de las formas de
explotacion que generan actualmente ingresos importantes o apreciables,
las formas de explotacion que, con cierto grado de probabilidad y
plausibilidad, podrian adquirir considerable importancia econémica
o0 prdctica», lo que implica que «se presumiria que las excepciones o
limitaciones no atentan contra la explotacion normal de las obras si se
limitan a un campo o grado de aplicacion que no suponga competencia
econdmica con los usos no exentos» (Caso de la Organizacion Mundial



Propiedad Intelectual. ISSN: 2542-3339. Mérida-Venezuela. Afio XXI, N° 25 (Especial). Enero 2024 - diciembre 2024 I 2 87

del Comercio (OMC/WTQO), WT/DS160/R, 15 de junio de 2000,
en  hitps://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/160r-00.pdf. ~ 47
MARTIN SENFTLEBEN, Copyright..., Ob. Cit,, p. 210y ss.).”

En este orden de ideas, la Corte Suprema pasa a descartar que el must
carry constituya una limitacién o excepcion al derecho de autor que satisfaga
el requisito de no afectar la explotacién normal de las obras audiovisuales. Su
andlisis es el siguiente:

La frase no «tener que cancelar derechos por este concepto» contenida en
la sentencia C 654 de 2003 tampoco supera el segundo paso que consiste
en no afectar la normal explotacion de la obra. Si esta exigencia impide
explotaciones que consiste en evitar privar al titular de ingresos notable
consideracion econémica o prdctica, el monto de la condena impuesta
en la sentencia impugnada revela que el monto del que se privaria a los
representados por Egeda, es una razon de peso para considerar que la
comunicacion publica de obras por retransmision si afectaria su normal
explotacion, sin que pueda objetarse que el must-carry busca garantizar
la pluralidad informativa de los suscriptores, pues para ello el legislador
opto por consagrar un deber de transporte a cargo de los operadores de
television cerrada.

En nuestra opinidn, al respecto de la cuestion de la pretendida
aplicacién del must carry como una limitaciéon o excepcion al derecho de
autor deberia tenerse en cuenta que la pretendida limitaciéon o excepcién
recae precisamente sobre el contenido de los canales colombianos (no
extranjeros) de television abierta de cardcter nacional, regional y municipal.
Notese al respecto que los titulares de derechos de autor y derechos conexos
colombianos, fundamentalmente basan sus cobros y remuneraciones en el
sector de la television, respecto de lo que corresponde al uso de sus obras
y producciones protegidas en los canales de televisién nacionales, pues es
mucho mayor el uso de obras y producciones nacionales dentro de los canales
colombianos que en los canales extranjeros.

En el caso de los productores audiovisuales afiliados a EGEDA
COLOMBIA, puede decirse que derivan “normalmente” un ingreso
econdmico derivado del pago de sus regalias por la retransmisiéon de sus
contenidos audiovisuales por parte de los operadores del servicio de televisién
por suscripcion. En efecto, a la fecha los operadores de televisién Tigo UNE,
Movistar TV, ETB entre muchos otros se encuentran debidamente licenciados
por EGEDA COLOMBIA, de manera que los operadores de televisién
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por suscripcion que no pagan estos derechos son una relativa minoria, una
excepcidn a la regla.

En el campo de la musica, tanto SAYCO como ACINPRO derivan
regularmente ingresos por el cobro de la comunicacién ptblica en su parrilla
de programacion (la cual incluye la retransmisién de los canales nacionales,
regionales y locales de televisiéon abierta). SAYCO, por ejemplo, tiene en
su manual de tarifas un cobro destinado a los operadores de televisién por
suscripcion que asciende al tres punto setenta y cinco por ciento (3.75%) de
los Ingresos brutos operacionales provenientes de cuotas de abonados por el
servicio y publicidad referidos en la declaracién de industria y comercio. En
el caso de ACINPRO, la tarifa que corresponde a la televisién por suscripcion
es el 0.0099% salarios minimos mensuales legales vigentes por suscriptor o
abonado mensualmente.

En nuestro criterio, los titulares de derecho de autor y conexos
en Colombia si derivan “normalmente” o “regularmente” un ingreso por
la comunicacién publica (retransmisién) de sus obras y producciones en
la televisién por suscripcién. Exonerar del pago por tales conceptos a los
operadores de televisién de esta modalidad entra en competencia econémica
con las formas en que los titulares de derechos consiguen normalmente un
valor econdmico de sus derechos sobre la obra y/o producciéon protegida y por
lo tanto los priva de percibir utilidades comerciales importantes o apreciables,
situacion que rifie abiertamente con el segundo criterio de la regla de los tres
pasos.

VI. TERCER CRITERIO: LAS LIMITACIONES O
EXCEPCIONES AL DERECHO DE AUTOR NO DEBEN
CAUSAR PERJUICIOS INJUSTIFICADOS A LOS
LEGITIMOS INTERESES DE LOS
TITULARES DE DERECHOS

La ha mencionado en varias oportunidades este tercer requisito de la
regla de los tres pasos como una exigencia de proporcionalidad o razonabilidad
que debe existir en términos econémicos respecto del impacto que significa la
aplicaciéon de la limitacién o excepcion dentro del monto global de ingresos
econdmicos que puede percibir el autor o titular de derechos por la explotacién
de su obra.

No obstante, también existen pronunciamientos de jurisprudencia en
los que este requisito no necesariamente se enfoca en la proporcionalidad de
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un dafio u otro detrimento econémico sino que también abarca dentro del
concepto de “intereses legitimos del autor” (con exclusién de los intereses
que puede tener un titular derivativo de los derechos) otros intereses como lo
son el respecto e integridad de sus derechos morales. Como ejemplo de estos
pronunciamientos estd la sentencia del TJCAN en la interpretacién prejudicial
248 1P 2014,

VLI Aplicabilidad del tercer criterio por la Corte Suprema en el
caso en cuestion

La Corte Suprema de Justicia de la Republica de Colombia, Sala
de Casacidén Civil, en su sentencia de 9 de abril de 2024 dentro del proceso
EGEDA COLOMBIA vs. Telmex Colombia S.A. -hoy Comcel S.A. (Magistrado
ponente Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo) se pronuncié al respecto del tercer
criterio de la regla de los tres pasos de la siguiente forma:

Este paso se consagra bajo la expresion que «no causfe] perjuicio
injustificado a los legitimos intereses del titular» (Coinciden el Convenio
de Berna, ADPIC y la decision 351 de 1993) y se cumple indagando
sobre los intereses que estdn en juego: los de los titulares de derechos
de propiedad intelectual y los de los beneficiarios de los limites. Si los
derechos de usuarios de obras y prestaciones pesan mds que los de los
titulares de propiedad intelectual... se deberd permitir el limite, aunque
cause algiin tipo de perjuicio a estos, sin exigir el pago de remuneracion...
Si ambos tipos de derechos estdn equilibrados, deberd permitirse el
limite y el eventual perjuicio quedaria justificado mediante el pago de
una compensacion... Y si los derechos de propiedad intelectual pesan
mds que los de los usuarios, entonces deberia prohibirse el limite
porque, de lo contrario, afectaria a los intereses legitimos de los titulares
de derechos... Al llegar a este tercer paso es cuando procede valorar
... la justificacion de los limites (SEBASTIAN LOPEZ MAZA, “Los
derechos de explotacion’] en Manual de propiedad intelectual, Tirant lo
blanch, Valencia, 2019, 9* edicion, p. 130y 131. 50 SAM RICKETSON,
BARRISTER, VICTORIAN BARTHE, The three..., Ob. Cit., p. 41).

La doctrina sefiala que debe entenderse en el siguiente sentido:

El tercer paso solamente es aplicable cuando se hubieren cumplido los
dos anteriores.

Los “intereses legitimos del autor” incluyen tanto los patrimoniales como
los morales del autor y causahabientes. Esto implica consideraciones
juridicas respecto de los mismos.
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El perjuicio o afectacion de estos intereses por el uso puede ser
sustancial o material, pero no debe ser “irrazonable” en el sentido de
ser desproporcionado. Esto implica que se pueden evitar “perjuicios
irrazonables” mediante la imposicion de condiciones sobre el uso,
incluido el requisito de pagar remuneracion.

La legitimidad de los intereses se refiere «al cardcter licito en una
perspectiva juridica positivista, pero también tiene una connotacion de
legitimidad en una perspectiva mds normativa, en el contexto de exigir
la proteccion de intereses que se justifican habida cuenta de los objetivos
de proteccion de los derechos exclusivos». En cuanto a la razonabilidad
de la excepcion «el perjuicio de los intereses legitimos de los titulares
de derechos llega a un nivel injustificado si una excepcion o limitacion
causa o puede causar una pérdida de ingresos injustificada al titular
del derecho de autor» ((Caso de la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC/WTO), WI/DS160/R, 15 de junio de 2000, en https://www.wto.
org/spanish/tratop_s/dispu_s/160r-00.pdf)

En acdpite posterior, la Corte Suprema pasa a descartar que el must
carry constituya una limitacién o excepcién al derecho de autor que satisfaga
el requisito de no causar perjuicio injustificado a los titulares de derechos de
autor sobre obras audiovisuales. Su andlisis es el siguiente:

Finalmente, la frase no «tener que cancelar derechos por este concepto»
mucho menos supera el tercer paso de no perjudicar injustificadamente
los intereses legitimos del titular del derecho de comunicacion puiblica.
Sobreeste punto Comcel planteé un dilema que no existe porque-se insiste-
el must-carry contribuye al pluralismo informativo de los suscriptores
por ser un deber impuesto a los operadores de television por suscripcién
quienes, ademds, deben obtener las autorizaciones para comunicar de
manera publica las obras audiovisuales o cinematogrdficas, so pena de
transgredir los derechos de autor y verse compelidos a indemnizar a los
sujetos afectados.

Asi las cosas, de la mirada conjunta del articulo 11 de la ley 680 de
2001 y de la sentencia C-654 de 2003 de la Corte Constitucional no se
desprende un limite o excepciéon al derecho de comunicacién publica por
retransmision de obras audiovisuales y cinematogrdficas que respete la
regla de los tres pasos.

(@

Asi las cosas, la Sala concluye que el deber de transporte o must-carry
previsto en el articulo 11 de la ley 680 de 2001, interpretado a la luz
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de la sentencia C-654 de 2003, es, en realidad, un deber a cargo de los
operadores de television por suscripcion que beneficia del pluralismo
informativo a sus suscriptores y no constituye un limite o excepcion
al derecho de comunicacion publica por retransmision de obras
audiovisuales y cinematogrdficas reclamado por Egeda.

Ese deber de transporte o must-carry no se observa contrario al orden
justo, la libertad econdmica o carente de proporcionalidad, como sin
mayor desarrollo lo calificc Comcel, pues tiene sentido en la medida
de que debe ser cumplido por los operadores de television cerrada con
el fin de garantizar los objetivos que se han sefialado, para lo cual
deben procurar las autorizaciones de los productores de las obras
audiovisuales y cinematogrdficas que retransmiten, so pena de incurrir
en responsabilidad civil extracontractual por infraccion del derecho de
autor de comunicacion publica.

Obsérvese que la Sala no estd haciendo a un lado la vigencia del articulo
11 de la ley 680 de 2001, ni mucho menos de la sentencia C-546 de 2003
para darle prevalencia a otras disposiciones, sino que estd haciendo una
interpretacion conjunta y sistemdtica de esas fuentes para concluir que
no consagran un limite o excepcion al derecho de autor de comunicacion
publica.

Con estos argumentos la Corte Suprema descarta que la pretendida
aplicacion de una limitacién o excepcion al derecho de autor basada en el must
carry pueda considerarse que no causa perjuicios injustificados a los legitimos
intereses de los titulares de derechos.

Como se viene mencionando, este tercer criterio alude al impacto
econémico que significaria paralos titulares de derechos la consagracién de esta
limitacion o excepcion. En materia de este impacto econémico consideramos
al respecto que la aplicacion irrestricta de una supuesta limitacién o excepcién
como la que pretende el demandado, tornaria en acto libre y gratuito la
retransmision de cualquier contenido protegido por el derecho de autor y los
derechos conexos por parte de los operadores del servicio de televisién por
suscripcion, no solamente de las obras audiovisuales, involucrando también a
otros titulares de derechos que gestionan su derecho de comunicacién puablica
a través de sociedades de gestion colectiva tales como:

« Los autores, compositores y editores titulares de derechos de autor
sobre las obras musicales representados por SAYCO;
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«+ Los productores fonograficos y artistas intérpretes o ejecutantes,
titulares de derechos conexos en materia de la musica, representados por
ACINPRO;

+ Los productores audiovisuales titulares de derecho de autor
representados por EGEDA COLOMBIA;

« Los artistas intérpretes o ejecutantes de obras audiovisuales
representados, titulares de derechos conexos, representados por ACTORES
SOCIEDAD COLOMBIANA DE GESTION;

« Los directores de audiovisual (cine y televisién) representados por la
sociedad DASC;

» Los guionistas de audiovisual representados por la sociedad de
gestion colectiva REDES.

Pretender aplicar una limitacidn o excepcion que afectaria los ingresos
econémicos de tan diversos sectores de titulares de derechos de autor y conexos
resulta ser, también en términos econémicos, desmedido o desproporcionado.

VII. CONCLUSIONES

La sentencia de la Corte Suprema de Justicia de la Reptblica de
Colombia, Sala de Casacién Civil, en su sentencia de 9 de abril de 2024 dentro
del proceso EGEDA COLOMBIA vs. Telmex Colombia S.A.-hoy Comcel S.A.
(Magistrado ponente Aroldo Wilson Quiroz Monsalvo), constituye sin lugar
a dudas un importante avance en la jurisprudencia colombiana en materia
de derecho de autor, no solamente porque acoge la viabilidad de ejercicio
del derecho de autor respecto de la retransmisiéon de los contenidos de
programacion retransmitidos de los canales de television abierta, sino porque
constituye un acertado y detallado ejemplo del analisis que conduce a aplicar
la regla de los tres pasos frente a la discutida existencia de una limitacién o
excepcion invocada por el demandado.

Si bien queda claro en el fallo en comento que el Articulo 11 de la Ley
680 de 2001 no puede ser asumido como una limitacién o excepcién por ser
contrario a la regla de los tres pasos, no obstante, podrian agregarse muchas
otras razones adicionales a las consideradas por la Corte para descartar esta
posibilidad.
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Si las limitaciones o excepciones son taxativas y de interpretacion
restrictiva, debe atenderse al significado exacto de los términos con lo que
ellas se consagran. Asi es como el articulo 11 referido no otorga de manera
clara y expresa permiso de retransmisiéon de las obras audiovisuales que son
contenidos de la programacién. En lugar de “obras” se refiere a “canales” los
que se definen en el DRAE como “Cada una de las bandas de frecuencia en
que puede emitir una estacién de television y radio”” El texto de ese articulo no
le impone directa o tdcitamente a los PRODUCTORES AUDIOVISUALES la
obligacién permitir su retransmisién sin autorizacién ni costo; ni impide que
ellos puedan solicitar la autorizacidn y pago por la retransmision de su senal.
La tnica obligacion impuesta estd en cabeza de los operadores de televisién
por suscripcion.

En el sentido literal e interpretacién restrictiva de la norma en
comento, no se establece expresamente que los operadores tengan derecho
de retransmitir. Del texto del articulo 11 comentado no cabe concluir que
la palabra recepcién’ sea sin6nimo de ‘retransmision’ Si bien establece una
obligacion a cargo de los operadores de televisién por suscripcién no se
desprende del citado articulo, ni mucho menos se establece expresamente, que
los operadores de television por suscripcion tengan el derecho de retransmitir
las emisiones de los organismos de radiodifusién de seial abierta, ni mucho
menos de los contenidos de programacién (obras audiovisuales) de dichas
sefales o canales. En otras palabras, la obligacién establecida en el referido
articulo 11 citado, no hace referencia alguna a la retransmision de las emisiones
de los canales de television abierta ni de las obras audiovisuales que conforman
su programacion.

La recepcion de los canales podria brindarse o garantizarse por otros
medios, no necesariamente a través de la retransmisién. Es diferente el acto
de garantizar a los suscriptores de television por suscripcion la recepcion de
las senales de televisién abierta y, de otra parte, el acto de retransmitir una
emision de television abierta a través de la television por suscripcion. Realizar
el primer acto mencionado no requiere necesariamente realizar el segundo.
En efecto, la recepcidn de las sefiales de television abierta por los televidentes
colombianos puede asegurarse por vias distintas a la retransmisiéon de esas
senales a través del cable.

Por otra parte, la norma en comento se refiere literalmente a “canales”
(sin6nimo de sefales) no a los “contenidos”. El texto del articulo 11 referido
no otorga de manera clara y expresa permiso de retransmisién de las obras
audiovisuales que son contenidos de la programacion. Se refiere a “canales” los
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que se definen en el DRAE como “Cada una de las bandas de frecuencia en que
puede emitir una estacién de televisiéon y radio”

Finalmente, puede tenerse en cuenta también que el derecho
comunitario andino es supranacional y preferente y, por tanto, las decisiones
de la Corte Constitucional no pueden desconocerlo bajo la justificacién de
cumplir su norma interna. En consecuencia, para que exista una limitacién
o excepcidn a los derechos de autor y derechos conexos en Colombia, debe
tenerse en cuenta que, en caso de contradiccién con una norma supranacional,
prevalecerd esta dltima. Asi, el articulo 11 de la Ley 680 de 2001 no puede
convertirse en una limitacion o excepcidn a los derechos de autor a partir de la
opinién de una interpretacion judicial, pues no es el juez el llamado a calificar
dicha norma como tal, siendo el legislador andino o nacional el dnico facultado
para imponer o establecer limites explicitos a los derechos patrimoniales de
autor.

Sibienlos anteriores planteamientos, u otros muchos no mencionados,
no fueron tenidos en cuenta en las consideraciones de la Corte Suprema en el
fallo en comento, la discusidn futura de estos temas en el contexto colombiano
seguramente ya tomara como precedente definitivo y linea jurisprudencial
reiterada la inexistencia de una limitacién o excepcion al derecho de autor
basada en la norma que consagra en Colombia la obligacién del must carry,
respecto de lo cual este fallo sienta sélida jurisprudencia para ser tenida en
cuenta en casos futuros.

Por otra parte, la discusion sobre los criterios de aplicabilidad de la
regla de los tres pasos seguramente volvera a ser materia de analisis y discusién
en otros casos futuros dentro de la jurisprudencia nacional y andina. Esta
dindmica es propia de una materia en la que se trazan los términos de equilibrio
entre el derecho de autor y otros derechos individuales y colectivos, dindmica
que evoluciona y se replantea permanentemente con el transcurso del tiempo
y la evolucién tecnoldgica en materia de formas de comercializacién y acceso
a las obras.



