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RAMA LEGISLATIVA DEL PODER PUBLICO

SENADO DE LA REPUBLICA

PONENCIAS

PONENCIA PARA SEGUNDO DEBATE AL PRO-

YECTO DE ACTO LEGISLATIVO NUMERO 02

DE 2011 SENADO, ACUMULADO CON EL PRO-

YECTO DE ACTO LEGISLATIVO NUMERO 10
DE 2011 SENADO

por el cual se establece el derecho fundamental a
la alimentacion de la poblacion en situacion
de pobreza extrema.

Doctor

LUIS FERNANDO VELASCO
Presidente de la Comision Primera
Senado de la Republica

Ciudad

“El hambre, un tsunami silencioso”
Mia Cox, Unicef.

En cumplimiento del encargo que me hiciera la
Mesa Directiva, y dando cumplimiento a lo esta-
blecido en la Ley 5% de 1992, me permito rendir
ponencia para segundo debate al Proyecto de Acto
Legislativo nimero 02 de 2011 Senado, acumulado
Proyecto de acto legislativo nimero 10 de 2011 Se-
nado, por el cual se establece el derecho fundamen-
tal a la alimentacion de la poblacién en situacion
de pobreza extrema.

I. LOS PROYECTOS DE ACTO LEGISLATIVO
ACUMULADOS

1. Proyecto de acto legislativo numero 02 de
2011 Senado, por medio del cual se adiciona el ar-
ticulo 65 de la Constitucion Politica.

Un grupo de congresistas, superior al exigido
por el articulo 375 constitucional, encabezados por
la Representante Alba Luz Pinilla, propone refor-
mar el articulo 65 Constitucional para adicionarlo
con un inciso, que seria el primero, con el siguiente
tenor: “Todas las personas tienen el derecho funda-
mental a no padecer hambre. El Estado garantizara
la_disponibilidad, acceso, calidad y aceptabilidad

cultural de los alimentos a lo largo del ciclo vital,
para el logro de la calidad de vida”.

La exposicion de motivos, sucinta pero con-
tundente, apunta a demostrar que el Derecho a No
Padecer Hambre “es categéricamente un derecho
fundamental”, que al no estar consagrado como tal
en la Carta Politica, carece de efectividad y justicia-
bilidad. Que por lo mismo, es imperativo hacerlo
trascender del ambito de los Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (DESC), con fundamento en
el blogue de constitucionalidad, ya que dicho dere-
cho esta reconocido en los Tratados Internacionales
suscritos por Colombia, en especial la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos (1948) y el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales (PIDESC) (1966).

2. Proyecto de acto legislativo nimero 10 de
2011 Senado, por medio del cual se adiciona el
titulo 11, capitulo I, articulo 13 y Capitulo Il ar-
ticulos 45, 46 y 49 de la Constitucion Politica de
Colombia.

Igualmente, otro grupo de Senadores y Repre-
sentantes, superior al requerido para este tipo de
iniciativas, encabezado por el Senador Edgar Es-
pindola Nifio, propone modificar cuatro (4) articu-
los de la Constitucion Nacional: 11, 45, 46 y 49 asi:

El articulo 11, adicionandole un inciso, que seria
el 2°, y de este tenor literal: “El Estado promovera
y garantizara la implementacion y aplicacion de
politicas que propendan por el fomento de una ali-
mentacion balanceada como presupuesto indispen-
sable para la proteccion y fortalecimiento de este
derecho”.

El articulo 45, adicionando el inciso 1°, de esta
manera: “...asi como a recibir una alimentacion
balanceada y acorde a las necesidades nutriciona-
les para su correcto desarrollo”.

El articulo 46, modificando y adicionando el
inciso 2°, asi “...teniendo en cuenta los requeri-
mientos nutricionales especiales y la alimentacion
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balanceada que estos necesiten con fundamento en
estandares médicos plenamente reconocidos”.

Finalmente, el articulo 49, también adicionando
el inciso 2°, de la siguiente manera: “...asi como
el acceso a una alimentacion balanceada cefiida a
los parametros nutricionales medicamente estable-
cidos™.

Como puede verse, todos los textos que preten-
den adicionarse se relacionan con la alimentacion
balanceada, exigiendo al Estado su promocion, y
haciendo especial énfasis en los adolescentes y en
la tercera edad.

La exposicion de motivos, igualmente muy
concisa, se fundamenta en el cumplimiento de los
compromisos adquiridos por el pais en los Trata-
dos de Derechos Humanos suscritos por Colombia,
los cuales deben ser honrados consagrandolos en
nuestra normatividad interna empezando por nues-
tra Carta Magna.

Los proyectos, entonces, tienen cercania en los
temas, pero no son del todo idénticos. Sin embargo,
como de conformidad al Acta MD-07 de la Presi-
dencia de la Comision Primera se dispuso su acu-
mulacién, me correspondio rendir ponencia para
primer debate sobre los dos proyectos.

Después de discutir los proyectos en primer de-
bate, en la Comision Primera del Senado, y aprobar
el texto mediante acta nimero 19 de la sesion del
19 de octubre de 2011, me permito rendir ponencia
para segundo debate.

11. TEXTO APROBADO POR LA COMISION

PRIMERA DEL HONORABLE SENADO

DE LA REPUBLICA

PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO NUMERO

02 DE 2011 SENADO, ACUMULADO PROYECTO

DE ACTO LEGISLATIVO NUMERO 10 DE 2011
SENADO

por el cual se establece el derecho fundamental a
la alimentacidn de la poblacion en situacion
de pobreza extrema.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. El articulo 45 de la Constitucién Po-
litica quedara asi:

Acrticulo 45. El adolescente tiene derecho a la pro-
teccion y a la formacion integral, asi como a recibir
una alimentacion balanceada y acorde a las necesi-
dades nutricionales para su correcto desarrollo.

El Estado y la sociedad garantizan la participa-
cion activa de los jovenes en los organismos pu-
blicos y privados que tengan a cargo la proteccidn,
educacion y progreso de la juventud.

Articulo 2°. El articulo 65 de la Constitucion Po-
litica quedara asi:

Avrticulo 65. Toda persona gozara del derecho
fundamental a no padecer hambre. El Estado ga-
rantizara la disponibilidad, acceso, calidad y acep-
tabilidad cultural de los alimentos a lo largo del
ciclo vital, como elemento constitutivo de la dig-
nidad humana.

La produccién de alimentos gozara de la espe-
cial proteccion del Estado. Para tal efecto, se otor-
gara prioridad al desarrollo integral de las activi-
dades agricolas, pecuarias, pesqueras, forestales y
agroindustriales, asi como también a la construc-
cién de obras de infraestructura fisica y adecuacion
de tierras, daré especial atencion, apoyo y estimulo
a quienes se dediquen a la produccion y distribu-
cion de alimentos.

De igual manera, el Estado promoverd la in-
vestigacion y la transferencia de tecnologia para la
produccion de alimentos y materias primas de ori-
gen agropecuario, con el proposito de incrementar
la productividad.

Acrticulo 3°. El presente acto legislativo rige a
partir de su promulgacion.

En los anteriores términos, fue aprobado el Pro-
yecto de acto legislativo nimero 02 de 2011 Sena-
do, Acumulado Proyecto de acto legislativo nime-
ro 10 de 2011 Senado, por el cual se establece el
derecho fundamental a la alimentacién de la pobla-
cién en situacion de pobreza extrema, segln consta
en el Acta nimero 19, correspondiente a la sesion
del dia 19 de octubre de 2011”.

111. BREVE EXPLICACION DEL TEXTO
POR DEBATIR

En la ponencia para primer debate, se hizo una
amplia exposicion sobre la conveniencia y necesi-
dad de llevar a la Carta Politica “El Derecho Fun-
damental a No Padecer Hambre (DNPH)”. Aqui se
hablé de la politica colombiana de la lucha contra el
hambre, especialmente desde 1974, cuando se puso
en marcha el Plan de Alimentacién y Nutricion
(PAN) articulado al programa de Desarrollo Rural
Integrado (DRI).

En el primer debate que se dio a los Proyectos 02
y 10 de 2011 Senado que se tramitaron acumulados,
unanimemente se respaldo la iniciativa de modifi-
car los articulos 45 y 65 de la Constitucion Politica,
en el sentido de:

a) Reconocer, como fundamental para todos los
habitantes del territorio nacional, el Derecho a No
Padecer Hambre (articulo 65);

b) Reconocer como sujetos titulares especiales
de este derecho, en forma cualificada, a los adoles-
centes (articulo 45), pues la proteccion para otras
personas vulnerables (nifios, ancianos, mujeres em-
barazadas) esta constitucionalizada.

La razonabilidad, necesidad y pertinencia de
esta modificacion caen de su peso, pues la medida
no hace mas que realizar la concepcion—caracter de
“Estado social” que en primer término es Colombia
—al que se suman los elementos de ser, “democrati-
co” y “de derecho”-, caracter que en criterio de la
Corte Constitucionall, es “inherente a la clase de
Estado que es Colombia” afiadiendo que “el Estado
colombiano es tal en tanto que sus elementos esen-
ciales estén presentes, pues no se trata de dotes,
cualidades o capacidades, sino de su propia natu-

1 Corte ConsTITuCIONAL DE CoLomiA. Sentencia T-406 de
1992. Magistrado Ponente: doctor Ciro ANGARITA Ba-
RON.
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raleza, de su mismo ser y los caracteres esenciales
del Estado colombiano tienen que ver no solo con
la organizacion de sus poderes, con la produccion y
aplicacion del derecho sino que se compromete con
la defensa de contenidos juridicos materiales”. Por
ello, si falta uno de sus caracteres —que no simple
dote, cualidad o capacidad— que tiene Colombia en
tanto Estado de ese tipo, deja de ser Colombia, por-
que es “inherente a su naturaleza™2.

Vale la pena mencionar este aparte de la Senten-
cia T-406 de 1992, de la que fue ponente el Magis-
trado Ciro Angarita Bardn, que nos parece digno de
tenerse en cuenta:

“Lo primero que debe ser advertido es que el
término _‘social’, ahora agregado a la clésica for-
mula del Estado de derecho, no debe ser entendido
como una simple muletilla retérica que proporciona
un elegante toque de filantropia a la idea tradicio-
nal del derecho y del Estado. Una larga historia de
transformaciones institucionales en las principales
democracias constitucionales del mundo, esté pre-
sente para dar testimonio de la trascendencia de
este concepto.

La incidencia del Estado social de derecho en
la organizacion socio-politica puede ser descrita es-
guematicamente desde dos puntos de vista: cuanti-
tativo y cualitativo. Lo primero suele traerse bajo el
tema del Estado bienestar (Welfare State, Stato del
Benessere, L’Etat Providence) y, lo segundo, bajo
el tema del Estado Constitucional Democratico. La
delimitacion entre ambos conceptos no es tajante.
Cada uno de ellos hace alusion a un aspecto espe-
cifico de un mismo asunto. Su complementariedad
es evidente. (...)” (Las subrayas son ajenas al texto
original).

Como primera consideracion para analizar la
modificacion propuesta, desprendida de la estruc-
tura de la Constitucion Politica, es que la Carta se
ocupa en el titulo 11 “De los Derechos, las Garantias
y los Deberes”, capitulo 11, y bajo la denominacion
de “Derechos Fundamentales”, de los derechos que
el Estado reconoce como universales, es decir,
que de ellos son titulares todas las personas, sin
excepcion alguna. Ello, porque todos los derechos
tratados por la Carta como Fundamentales —que-
remos hacer hincapié en esta palabra— reproducen
la Declaracién Universal de Derechos Humanos y
recogen el tenor y el espiritu de otros instrumen-
tos internacionales que desarrollan los mismos de-
rechos, que son “inherentes a la condicién de ser
humanos y a su dignidad”. Esto quiere decir que,
para el Constituyente Colombiano, son fundamen-
tales los derechos humanos y los conexos con estos,
por integracion con el contenido del articulo 94 de
la Carta, que reza:

“La enunciacion de los derechos y garantias
contenidos en la Constitucion y en los convenios
internacionales vigentes, no debe entenderse como
negacion de otros que, siendo inherentes a la perso-

na humana, no figuren expresamente en ellos. (Las
subrayas son nuestras).

2 CorTe ConsTITUCIONAL DE CoLomsiA. Ibidem.

La disposicién anterior, a su turno, se deriva de
los contenidos materiales del llamado “principio
pro homine”, al que deseamos referirnos, a conti-
nuacién. El principio pro homine es, segun la Pro-
fesora Monica PinTo:

“(...) un criterio hermenéutico que informa todo
el derecho de los derechos humanos, en virtud del
cual se debe acudir a la norma méas amplia, 0 a la
interpretacion mas extensiva, cuando se trata de re-
conocer derechos protegidos €, inversamente, a la
norma o a la interpretacion mas restringida cuando
se trata de establecer restricciones permanentes al
ejercicio de los derechos o [a] su suspensién ex-
traordinaria. Este principio coincide con el rasgo
fundamental del derecho de los derechos humanos,

esto es, estar siempre a favor del hombre™3.

Resumiendo: el “principio pro homine” es, en-
tonces, aquel que sefiala que el legislador “puede
ampliar, pero no restringir el &mbito de proteccion
de los derechos humanos”.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, actuando como 6rgano consultivo, ha pro-
hijado también el principio pro homine en diferentes
pronunciamientos, como el que insertamos abajo,

“Tanto la Convencion Americana como la Con-
vencion Internacional, contienen normas que esta-
blecen la prevalencia de cualquier otro instrumen-
to normativo, ya sea nacional o internacional que
vincule al Estado, que contenga normas que impli-
quen un mayor reconocimiento de derechos, o una
menor restriccion de ellos. Este principio, conocido
como pro homine, obliga al Estado a aplicar la nor-
ma que sea mas favorable al reconocimiento de los
derechos del individuo.”.

Ello quiere decir que, cuando se propone la mo-
dificacion del texto de los articulos 45 y 65, el Se-
nado exclusivamente esta volviendo tangible una
necesidad vital de la persona que es la de no tener
hambre, y ello, en sintesis, protege la vida humana.

Finalmente, y por parecernos de suma impor-
tancia, deseamos incluir en esta ponencia, como
una razén mas, las razones esgrimidas por la Corte
Constitucional desde 1992, en la Sentencia T-406
de ese afio, con ponencia del Magistrado Angarita
Bardn, en torno a los Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales, por considerarlas absolutamente
validas en torno al tema que nos ocupa:

“I11. LOS DERECHOS ECONOMICOS
SOCIALES Y CULTURALES

A. Su naturaleza juridica

16. La carta de derechos de la Constitucion co-
lombiana es especialmente generosa en lo que se
refiere a los derechos sociales, econdomicos y cul-

3 PinTo, Monica, “El principio pro homine. Criterios de
hermenéutica y pautas para la regulacion de los derechos
humanos” [on line]. Archivo electronico en la pagina
del Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo
— Oficina en Venezuela. Disponible en la World Wide
Web: http://www.pnud.org.ve/archivo/documentos/
data/300/332j.htm, 2005.

4 OEA, Comision Interamericana de Derechos Humanos,
OEA/Ser./L/\V11.110. doc. 52. 9 marzo 2001, original:
espafiol, Tercer informe sobre la situacion de los dere-
chos humanos en Paraguay, capitulo VII, Derechos de
la nifiez. Esto se dijo a proposito del reclutamiento de
menores de 18 afios para el servicio militar en Paraguay.
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turales, consagrados en el capitulo 11 del titulo II.
Mucho se ha discutido sobre el caracter normativo
de los mismos. Las opiniones se dividen entre quie-
nes otorgan naturaleza normativa a tales derechos,
haciendo de ellos plenos derechos constitucionales
y quienes consideran que se trata de enunciados
programéticos que s6lo adquieren la condicién de
normas juridicas cuando el legislador los desarrolle
através de la ley. En lo que sigue de este fallo se de-
fendera una posicion intermedia, en concordancia
con lo anotado anteriormente sobre Estado social y
principios constitucionales.

La mayoria de los derechos en referencia impli-
can una prestacion por parte del Estado y por lo
tanto una erogacion econdmica que por lo general
depende de una decision politica. Con base en esto,
se sostiene que los enunciados constitucionales que
recogen tales derechos no pueden ser objeto de de-
cisiones judiciales hasta tanto el Congreso no haya
expedido la legislacion necesaria para aplicarlos;
de lo contrario, se dice, el juez estaria ocupando
terrenos que no le corresponden de acuerdo con la
doctrina de la separacion de los poderes. Esta fue la
solucién que la doctrina colombiana e internacional
dio al asunto mencionado, a la luz de los postulados
del Estado de derecho liberal clasico. Sin embargo,
los nuevos postulados del Estado social y las nue-
vas relaciones juridicas derivadas del Estado bien-
estar imponen un cuestionamiento de esta solucion.

17. En primer lugar, es necesario advertir que
los derechos econdmicos sociales y culturales, pro-
movidos a nivel constitucional durante las prime-
ras décadas del siglo y conocidos como la segunda
generacion de derechos humanos, no han sido in-
corporados al ordenamiento juridico de las demo-
cracias constitucionales simplemente por ser consi-
derados como un elemento adicional de proteccion.
La razén de ser de tales derechos esta en el hecho
de que su minima satisfaccion es una condicion in-
dispensable para el goce de los derechos civiles y
politicos. Dicho de otra forma: sin la satisfaccion
de unas condiciones minimas de existencia, 0 en
términos del articulo 1° de la Constitucion, sin el
respeto “de la dignidad humana” en cuanto a sus
condiciones materiales de existencia, toda preten-
sion de efectividad de los derechos clasicos de li-
bertad e igualdad formal consagrados en el capitulo
primero del titulo Il de la Carta, se reducird a un
mero e inocuo formalismo, irénicamente descrito
por AnaToLE FRANCE cuando sefialaba que todos los
franceses tenian el mismo derecho de dormir bajo
los puentes. Sin la efectividad de los derechos eco-
noémicos, sociales y culturales, los derechos civiles
y politicos son una mascarada. Y a la inversa, sin
la efectividad de los derechos civiles y politicos,
los derechos econémicos, sociales y culturales son
insignificantes®.

18. Por otra parte, la doctrina de la separacion de
poderes ha variado sustancialmente en relacién con
la formulacion inicial. Aquello que en un principio
tenia como punto esencial la separacion de los or-

5 Cfr .Gross Espiell, Los derechos econémicos, sociales y
culturales, 1986. Citada en la Sentencia T-406 de 1992.

ganos, cada uno de ellos depositario de funciones
bien delimitadas, ha pasado a ser, en la democracia
constitucional actual, una separacion de ambitos
funcionales dotados de un control activo entre ellos.

Lo dicho estd en acuerdo, ademas, con una in-
terpretacion contemporanea de la separacion de los
poderes, a partir de la cual el juez pueda convertirse
en un instrumento de presion frente al legislador,
de tal manera que este, si no desea ver su espacio
de decision invadido por otros drganos, adopte las
responsabilidades de desarrollo legal que le corres-
ponden y expida las normas del caso. Este contra-
peso de poderes, que emergen de la dindamica insti-
tucional, es la mejor garantia de la proteccion efec-
tiva de los derechos de los asociados.

B. La falta de intervencion del legislador

19. Dicho esto, el dilema que se impone es el
siguiente: Ante la falta de intervencion legislativa
que desarrolle los derechos-prestacion del capitulo
Il titulo 11 de la Constitucion, debe el juez permane-
cer a la espera de que se produzca dicho desarrollo,
y en tal caso, considerar los textos que consagran
tales derechos como desprovistos de fuerza nor-
mativa, o, por el contrario, ;debe el juez definir el
contenido de tales derechos, anticipandose al legis-
lador y aplicandolos de manera directa a partir del
propio texto constitucional?

Ante este dilema, el juez debe actuar con pru-
dencia y firmeza a la vez. En primer lugar, la in-
tervencion judicial en el caso de un derecho eco-
némico social o cultural es necesaria cuando ella
sea indispensable para hacer respetar un principio
constitucional o un derecho fundamental. En estas
circunstancias, el juez actta bajo condiciones simi-
lares a aquellas que se presentan cuando debe re-
solver un problema relacionado con un vacio o una
incoherencia de la ley. Es claro que, en todos estos
casos, el juez decide algo que en principio le co-
rresponde al legislador. Sin embargo, en estas pre-
cisas condiciones, la falta de solucién proveniente
del érgano que tiene la facultad de decidir, implica
la posibilidad de que otro 6rgano, en este caso el ju-
dicial, decida, para un caso especifico, con la tnica
pretension de garantizar la validez y efectividad de
la norma constitucional.

La solucién opuesta —es decir, la que supone
la no intervencion judicial- desconoce los valo-
res y principios constitucionales que consagran la
efectividad de los derechos (articulo 2°: “Son fi-
nes esenciales del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar
la efectividad de los principios, derechos y de-
beres consagrados...””; articulo 5° “El Estado re-
conoce, sin discriminacion alguna, la primacia de
los derechos inalienables...”; articulo 13 inciso 2°:
“El Estado promovera las condiciones para que
la igualdad sea real y efectiva...”) y desconoce la
prevalencia del derecho sustancial sobre los pro-
cedimientos, consagrada en el articulo 228.

20. Pero quizés lo més grave de la solucion que
se comenta consiste en el desconocimiento del arti-
culo 4° de la Constitucion, en el cual se afirma que
“La Constitucion es norma de normas. En todo caso
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de incompatibilidad entre la Constitucion y la ley
u otra norma juridica, se aplicaran las disposicio-
nes constitucionales”. Este articulo no sélo plantea
un asunto relacionado con la validez de las normas
constitucionales, también prescribe una clara defi-
nicion en cuanto a su efectividad.

Con independencia de la funcion programatica-
finalista y de la funcion simbdlica que sin duda ocu-
pan un lugar importante en los preceptos sobre fines
y valores, la Constitucion es una norma juridica
del presente y debe ser aplicada y respetada de
inmediato. Por esta razén, sostener gue los de-
rechos sociales, econémicos y culturales se redu-
cen a un vinculo de responsabilidad politica en-
tre el constituyente vy el legislador es no sélo una
ingenuidad en cuanto a la existencia de dicho
vinculo, sino también una distorsion evidente en
cuanto al sentido y coherencia que debe mante-
ner la Constitucion. Si la responsabilidad de la
eficacia de los derechos mencionados estuviese
s6lo en manos del legislador, la norma constitu-
cional no tendria ningun valor y la validez de la
voluntad constituyente quedaria supeditada a la
voluntad legislativa.

Es mas razonable pensar que el constituyente
quiso otorgarles verdadero caracter normativo a los
textos del capitulo Il titulo I, entregandole al le-
gislador la prerrogativa de discrecionalidad politica
en la materia pero facultando al juez para ejercer
dicha discrecionalidad, limitada a casos concretos,
en ausencia de ley. De esa manera, se logra el res-
peto de las prioridades en materia de delimitacion
politica de los textos fundamentales y el respeto de
la superioridad juridica de la Constitucion sobre
la ley. De esta manera se logra —parafraseando a
HereerT KRUGER— que las leyes valgan en el ambito
de los derechos fundamentales en lugar de que los
derechos fundamentales sélo valgan en el &mbito
de la ley®.” (Las negrillas pertenecen al texto, las
subrayas son nuestras).

De conformidad con las consideraciones ante-
riores, solicito con todo respeto dese segundo de-
bate al Proyecto de acto legislativo nimero 02 de
2011 Senado, Acumulado Proyecto de acto legis-
lativo nimero 10 de 2011 Senado, por el cual se
establece el derecho fundamental a la alimentacion
de la poblacion en situacion de pobreza extrema,
de acuerdo al texto aprobado en primer debate en la
Comision Primera del Senado.

Atentamente,

Parmenio Cuéllar Bastidas,
Senador de la Republica.

De conformidad con el inciso 2° del articulo 165
de la Ley 5% de 1992, se autoriza la publicacion del
presente informe.

El Presidente,
Luis Fernando Velasco Chaves.
El Secretario General,
Guillermo Ledn Giraldo Gil.
6 Grundegesetz und Kartellgesetzgebung, 1950, p. 12. Ci-

tado de esta manera en la Sentencia T-406 de 1992 ya
mencionada.

TEXTO APROBADO POR LA COMISION

PRIMERA DEL HONORABLE SENADO DE

LA REPUBLICA AL PROYECTO DE ACTO

LEGISLATIVO NUMERO 02 DE 2011 SENA-

DO, ACUMULADO CON EL PROYECTO DE

ACTO LEGISLATIVO NUMERO 10 DE 2011
SENADO

por el cual se establece el derecho fundamental a
la alimentacidn de la poblacion en situacion
de pobreza extrema.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. El articulo 45 de la Constitucion Po-
litica quedara asi:

Articulo 45. El adolescente tiene derecho a la pro-
teccion y a la formacion integral, asi como a recibir
una alimentacion balanceada y acorde a las necesi-
dades nutricionales para su correcto desarrollo.

El Estado y la sociedad garantizan la participa-
cion activa de los jovenes en los organismos pu-
blicos y privados que tengan a cargo la proteccion,
educacion y progreso de la juventud.

Articulo 2°. El articulo 65 de la Constitucién Po-
litica quedara asi:

Articulo 65. Toda persona gozara del derecho
fundamental a no padecer hambre. El Estado ga-
rantizara la disponibilidad, acceso, calidad y acep-
tabilidad cultural de los alimentos a lo largo del
ciclo vital, como elemento constitutivo de la dig-
nidad humana.

La produccién de alimentos gozara de la espe-
cial proteccion del Estado. Para tal efecto, se otor-
garé prioridad al desarrollo integral de las activi-
dades agricolas, pecuarias, pesqueras, forestales y
agroindustriales, asi como también a la construc-
cion de obras de infraestructura fisica y adecuacion
de tierras, dara especial atencion, apoyo y estimulo
a quienes se dediquen a la produccion y distribu-
cion de alimentos.

De igual manera, el Estado promovera la in-
vestigacion y la transferencia de tecnologia para la
produccidn de alimentos y materias primas de ori-
gen agropecuario, con el proposito de incrementar
la productividad.

Articulo 3°. El presente acto legislativo rige a
partir de su promulgacion.

En los anteriores términos, fue aprobado el Pro-
yecto de acto legislativo nimero 02 de 2011 Sena-
do Acumulado con el Proyecto de acto legislativo
ntmero 10 de 2011 Senado, por el cual se estable-
ce el derecho fundamental a la alimentacion de la
poblacion en situacion de pobreza extrema, segln
consta en el Acta nimero 19, correspondiente a la
sesion del dia 19 de octubre de 2011.

El Ponente,
Parmenio Cuéllar Bastidas,
Honorable Senador de la Republica.
El Presidente,
Luis Fernando Velasco Chaves.
El Secretario General,
Guillermo Leén Giraldo.
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INFORME DE PONENCIA PARA SEGUNDO

DEBATE AL PROYECTO DE LEY 241 DE

2011 SENADO, ACUMULADO CON EL PRO-
YECTO DE LEY 229 DE 2011 SENADO

por medio de la cual se regula la responsabilidad
al derecho de autor y derechos de propiedad
intelectual en internet.

1. Contenido y objeto del proyecto.

El proyecto de ley tiene como finalidad, de
acuerdo al articulado presentado y aprobado en Co-
mision Primera de Senado, regular la responsabili-
dad por las infracciones al derecho de autor y los
derechos conexos en internet, con una terminologia
legal que defina cada uno de los servicios que se
prestan en internet, asi como la implementacion del
mecanismo de autorregulacién que permite que los
prestadores del servicio de internet, puedan recibir
y decidir sobre las solicitudes de retiro de conte-
nidos por violacion a los derechos de autor en in-
ternet, asi como las solicitudes de restablecimiento
de contenidos, de quienes, tras ser sefialados de la
presunta violacion, consideran que tal infraccion
no existe o0 que no tienen responsabilidad frente al
hecho.

1. En primer lugar, el proyecto consiente unas
definiciones frente a quienes son los prestadores
de servicios en internet, que son abordadas en el
articulo 1°, y que tiene en cuenta el tipo de activi-
dad que estos realicen, ya sea la de transmitir, en-
rutar o suministrar conexiones materiales sin hacer
modificaciones en su contenido; almacenar datos
temporalmente (caching), almacenar material en un
sistema de red; y referir o vincular usuarios a un
sitio en linea.

2. Pese a que en el proyecto original, el articula-
do contemplaba que el régimen de responsabilidad
seria no solo para prestadores de internet, sino tam-
bién para usuarios del servicio, la ponencia rendida
para primer debate, presento dentro del pliego de
modificaciones la supresion de dicho articulo, por
considerarse innecesario y confuso.

3. Teniendo en cuenta el disefio del procedi-
miento de “autorregulacion”, el proyecto estable-
cié una norma que establece la inexistencia de la
obligacion general de supervision por parte de los
proveedores frente a los datos y de bisqueda activa
de hechos o circunstancias que indiquen ilicitud; al
tiempo la norma dispone la posibilidad de que una
autoridad judicial competente, sin que se indique
cudl exactamente, pueda ordenar a los prestado-
res de servicio, realizar alguna actividad, sin que
se mencione tampoco el tipo de actividad, a fin de
investigar, detectar y perseguir, delitos o cualquier
infraccion al derecho de autor.

4. Establece la exoneracion de indemnizacion
a los prestadores de servicios de internet, en caso
de que ocurran a través del sistema de redes, algin
tipo de infracciones al derecho de autor o conexos.
Y limita que los prestadores de dichos servicios
sean objeto de medidas cautelares y judiciales, solo
en los casos contemplados en los articulos 13, 14 'y
16 de la ley.

5. Se establecen unas condiciones para eximir
de responsabilidad por los contenidos, a los pres-
tadores de servicios de almacenamiento temporal a
través de procesos automaticos, teniendo en cuenta
que este tipo de servicio tiene la finalidad de hacer
mas eficaz la transmision, en la red.

6. En ese sentido, en el proyecto de ley se esta-
blece el conjunto de procedimientos a seguir en los
siguientes casos:

La deteccion y el retiro de la informacién. En
este caso si el prestador del servicio cumple con to-
dos los requisitos establecidos en los articulo 6°,
7°y 8° y actuando de buena fe, retira o inhabilita
el acceso a una determinada informacion, tenien-
do como fundamento una infraccion reclamada o
aparente, este prestador sera eximido de cualquier
responsabilidad, siempre y cuando se inicie el pro-
ceso razonable para informar al supuesto infractor
de la retirada de su informacion o contenido. Alli
también se establece que si dado el caso el infractor
acude a la jurisdiccion para reclamar una supuesta
infraccidn, y solicita restablecer el material reti-
rado, alli, el prestador del servicio debera restable-
cer el material, a menos que quien haya solicitado
inicialmente el retiro del contenido tenga una orden
judicial.

7. Se establecen igualmente, los requisitos que
debe tener toda solicitud de retiro o inhabilitacion
de contenidos, para que estos se hagan en forma
electronica o escrita; se incluyan todos los datos
personales de quien la solicita o su representante;
que el titular de los derechos tenga domicilio en Co-
lombia; se incluyan los datos personales del titular
del derecho de autor o conexos sobre el contenido;
se remita la informacion necesaria para que el pres-
tador del servicio identifique plenamente el tipo de
informacion contenido, obra, etc., que se alega esta
siendo usada sin autorizacion por otro; se identifi-
quen los derechos supuestamente vulnerados; una
declaracion del titular del derecho de que considera
que se esta utilizando su contenido sin autorizacion
debida; si es posible suministrar la informacion de
quien supuestamente esta utilizando indebidamente
sin autorizacion el material o informacion.

8. El articulado establece la obligacién para el
prestador del servicio de internet, de notificar den-
tro de las 72 horas siguientes a la recepcion de la
reclamacién, al supuesto infractor del retiro o inha-
bilitacion del contenido.

9. Se establecen los elementos para la solicitud
de restablecimiento del material retirado o inhabi-
litado, los datos personales del supuesto infractor,
identificando el tipo de contenido, una declaracion
expresa de considerar que este material ha sido in-
habilitado o retirado por error o indebida identifi-
cacion del material, al igual que las declaraciones
de estar dispuesto a acatar las drdenes judiciales y
a que se le pueda notificar de cualquier demanda en
este sentido; En cuanto a las medidas cautelares,
esta norma modifica el articulo 245 de la Ley 23
de 1982, en el sentido de establecer que para las
infracciones a los derechos de autor y conexos en
internet, los titulares de tales derechos podran pedir
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al juez como medida cautelar el retiro de la infor-
macion o material que se identifique claramente por
el solicitante, asi como cualquier otra medida enca-
minada a proteger el derecho, conservar las pruebas
y evitar que se produzcan dafios consecuencia de la
supuesta infraccion.

Se establecen los requisitos de las medidas cau-
telares y se modifica el articulo 245 de la Ley 23
de 1982, referentes a la caucion que debe prestar
el solicitante de la medida cautelar, entre otros. Se
establece que por requerimiento de los titulares de
derechos que hayan solicitado una medida cautelar
0 hayan interpuesto demanda para obtener una or-
den definitiva de retiro o inhabilitacion de acceso al
material infractor y/o terminacion de cuentas, so-
bre el infractor, el juez podra ordenar la entrega de
informacion que permita identificar al supuesto in-
fractor. Dicha informacion tendra de todas maneras
la proteccidn de reserva que dispone la ley.

10. Pese a lo anterior, se dispone que la orden
del juez mediante sentencia seran las que tengan
caracter definitivo sobre el retiro o inhabilitacion
del acceso del material infractor o la terminacién
de cuentas.

11. Finalmente, se adiciona el articulo 271 del
Cadigo Penal, en el sentido de crear un nuevo in-
ciso al delito de violacion a los derechos patrimo-
niales de autor y sus conexos, que establece como
una de las conductas que comprenden dicho tipo
penal la de: “Poner a disposicién a través de una
red informatica accesible al publico, a efectos de
comercializacion, una obra de caracter literario o
artistico o una prestacion protegida por los dere-
chos conexos, obras cinematograficas, fonogramas,
videos, programas de ordenador, obras fotograficas,
entre otras, o venda u ofrezca reproducciones de
las mismas en formato digital a través de las redes
mencionadas™. Esta conducta de acuerdo al inciso
1°del articulo 271, establece una pena de cuatro (4)
a ocho (8) afios de prisién y multa de 26.66 a 1.000
salarios minimos legales mensuales vigentes.

I1. Justificaciéon del proyecto

De acuerdo a la exposicion de motivos presenta-
da por el proyecto original y que apoyé la ponencia
para primer debate en la Comision Primera del Se-
nado de la Republica, el proyecto pretendia estable-
cer una reglamentacion que combatiera la “pirate-
ria” en internet, y con ello proteger y garantizar los
derechos de autor y conexos, teniendo en cuenta las
numerosas situaciones a las que diariamente se ven
expuestos los escritores, creativos, actores, cantan-
tes, académicos, productores, industrias artisticas,
y todos aquellos que son autores de una obra y que
en el marco de la globalizacion, han querido hacer
de la red de internet, una herramienta que lleva su
obra a diferentes partes y publicos en el mundo, sin
que con ello deban desprenderse de la titularidad y
autoria sobre dicha obra.

Pero dicha causa, noble y bien intencionada, no
ha hallado en el proyecto objeto de ponencia, to-
das las garantias constitucionales que deba tener el
proceso que para tal cometido haya de disefar el
Congreso de la Republica, y contrario a ello, la pro-

puesta se muestra falta de claridad e integralidad
en los procedimientos que contiene la norma, y que
pese a haber sido advertida por algunos Senadores
en la Comision Primera constitucional, y adquirién-
dose un compromiso en el legislativo, en particu-
lar de algunos de los ponentes de esta iniciativa,
para que posteriormente a la aprobacion en primer
debate del proyecto de ley, debieran haber sido to-
talmente solucionadas dichas falencias y haberse
presentado los suficientes elementos integrantes de
la norma y de la interpretacion que a cada articulo
haya de darsele en la ponencia para segundo deba-
te, dicha situacion no ha sido superada, por lo que
a continuacion, procedemos a explicar las razones
juridicas y politicas, que impiden que quienes sus-
criben este informe de ponencia, puedan estar de
acuerdo en darle continuidad en el tramite legislati-
vo al referido proyecto.

I11. Sobre la Constitucionalidad y anélisis del
bloque de constitucionalidad del proyecto

La Constitucion Politica de 1991, en su pream-
bulo ha establecido el aseguramiento de la libertad
a todos los integrantes del Estado colombiano. A su
vez en el articulo 15 ha establecido que todas las
personas tienen derecho a la intimidad personal y
familiar y a su buen nombre, y el Estado tiene el
deber de respetarlos y hacerlos respetar.

Del analisis de la iniciativa hay que decir que
se encuentran en contraposicion dos derechos fun-
damentales, el derecho a la libertad de expresion,
libertad de informacion, y los derechos de autor y
conexos, que bajo la iniciativa en mencidn, preten-
den ser salvaguardados del fendmeno criminal de
la pirateria.

Encuentran los ponentes, que tal y como se ha
dispuesto por el ordenamiento constitucional el
derecho a la libertad de expresién es un derecho
fundamental de los colombianos, con categoria de
principio democrético y con prevalencia siempre de
las libertades individuales, que en el primer acépi-
te de nuestra constitucion, encuentra total respaldo
iusfilos6fico con los principios universales de los
sistemas democraticos: La libertad y la igualdad.

A su turno el articulo 20 constitucional estable-
ce: “Se garantiza a toda persona la libertad de ex-
presar y difundir su pensamiento y opiniones, la de
informar y recibir informacion veraz e imparcial,
y la de fundar medios masivos de comunicacion.
Estos son libres y tienen responsabilidad social. Se
garantiza el derecho a la rectificacion en condicio-
nes de equidad. No habra censura”.

El contenido de esta norma constitucional deja
en cabeza del Estado la proteccion del derecho a la
libertad de expresion, en torno al cual gira el debate
que propone el proyecto de ley objeto de ponencia
y que en ningln caso podra desatender las priori-
dades garantistas de nuestra Constitucion, las que
pese a la necesidad de establecer un marco legal
que proteja el derecho de autor y conexos de quie-
nes utilizan la red global de internet de actos crimi-
nales y a todas luces atentatorios de la titularidad
de tales derechos sobre bienes inmateriales, obras
artisticas o creaciones que hayan de ser divulgados,
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presentado, comunicados o publicados en esta red,
ha de ser dicha proteccién la mas adecuada, clara
y pertinente para el ordenamiento juridico colom-
biano.

Al tenor de la norma constitucional cabe adver-
tir que una iniciativa legislativa como la sometida
a consideracion, tiene un grado de afectacion en la
poblacion de gran envergadura, pues las cifras for-
males sefialan que hoy Colombia tiene 9 millones
de usuarios de facebook, el 80% entre 18 y 35 afios
de edad, y corresponden a estratos 2, 3, y 4 en su
mayoria.

Existen 4.5 millones de accesos a internet en Co-
lombia, que llegan a 23.5 millones de colombianos
(aproximadamente), de los que un 28.77% corres-
ponde a redes moviles, significando entonces que
915.000 usuarios utilizan internet movil. A su vez
se registra que el 82% del mercado de internet esta
concentrado en cuatro proveedores: EPM Comuni-
caciones con un 22.71%, Telmex con un 20.93%,
ETB con un 20.07% y Telecom con un 19.07%.1
De dichos suscriptores la mayor participacion la
tiene el sector residencial con el 86%, seguida del
corporativo con el 12%.

1. La jurisprudencia constitucional

Al respecto cabe destacar la jurisprudencia que
sobre el derecho a la libertad de expresion ha ema-
nado de la honorable Corte Constitucional:

El alto tribunal en Sentencia T-1037 de 2010,
sostuvo:

(..))

“3. Proteccion constitucional de los derechos
fundamentales a la libertad de expresion, a la in-
formacion y al pluralismo informativo. Reiteracion
de Jurisprudencia.

3.1 Generalidades.

El articulo 20 de la Constitucion de 1991 esti-
pula:

“Art. 20. Se garantiza a toda persona la libertad
de expresar y difundir su pensamiento y opiniones,
la de informar y recibir informacion veraz e impar-
cial, y la de fundar medios masivos de comunica-
cion.

Estos son libres y tienen responsabilidad social.
Se garantiza el derecho a la rectificacion en condi-
ciones de equidad. No habra censura”.

La libertad de expresion puede ser entendida
como el derecho fundamental que tienen todos los
individuos a manifestar o recibir de forma indivi-
dual o colectiva ideas, pensamientos o similares,
a través de los medios y los instrumentos elegidos
para un fin determinado o indeterminado. En otras
palabras, es el derecho a la libre expresion de la
opinion.

Segun el marco juridico interamericano del de-
recho a la libertad de expresion, este cuenta con
dos dimensiones (individual y colectiva); la dimen-
sion individual, consiste “en el derecho de cada

1 Ministerio de las Tecnologias de la Informacién y las
comunicaciones. Informe trimestral de competitividad a
junio de 2011.

persona a expresar los propios pensamientos, ideas
e informaciones, y [la] colectiva o social, consis-
tente en el derecho de la sociedad a procurar y
recibir cualquier informacion, a conocer los pen-
samientos, ideas e informaciones ajenos y a estar
bien informada”.

Partiendo de esta doble connotacién, se ha ex-
plicado por la jurisprudencia que la libertad de
expresion es un medio para el intercambio de in-
formaciones e ideas entre las personas y para la
comunicacion masiva entre los seres humanos, que
implica tanto el derecho a comunicar a otros el pro-
pio punto de vista y las informaciones u opiniones,
como el derecho de todos a recibir y conocer tales
puntos de vista, informaciones, opiniones, relatos o
noticias, libremente y sin interferencias. Sobre este
punto se ha precisado que para el ciudadano es tan
importante el conocimiento de la opinion ajena o
la informacion de que disponen otros, como el del
legitimo derecho a difundir la propia”.2

Por su parte la Sentencia T-391 de 2007 el mis-
mo Tribunal, afirmoé:

()

“... consta un amplio estudio relacionado con el
derecho a la libertad de expresion. En dicha pro-
videncia se reiterd y recopil6 la doctrina constitu-
cional sentada por esta Corporacion a partir de la
interpretacion del bloque de constitucionalidad y
la amplia jurisprudencia sobre el tema. En lo que
respecta al alcance del articulo 20 de la Consti-
tucion, se concluyé que los elementos normativos
que lo conforman contemplan varios derechos y
libertades fundamentales, las cuales deben ser in-
terpretadas y respetadas conforme a los tratados e
instrumentos internacionales de derechos humanos
que obligan al Estado colombiano”.

“(a) La libertad de expresar y difundir el pro-
pio pensamiento, opiniones, informaciones e ideas,
sin limitacion de fronteras y a través de cualquier
medio de expresion —sea oral, escrito, impreso, ar-
tistico, simbdlico, electrdnico u otro de eleccion de
quien se expresa-, y el derecho a no ser molestado
por ellas. Esta libertad fundamental constituye la
libertad de expresion stricto senso, y tiene una do-
ble dimension — la de quien se expresa, y la de los
receptores del mensaje que se esta expresando.

“(b) La libertad de buscar o investigar informa-
cién sobre hechos, ideas y opiniones de toda indo-
le, que junto con la libertad de informar y la de
recibir informacion, configura la llamada libertad
de informacion.

“(c) La libertad de informar, que cobija tanto
informacion sobre hechos como informacion sobre
ideas y opiniones de todo tipo, a través de cual-
quier medio de expresién; junto con la libertad de
buscar informacion y la libertad de recibirla, con-

figura la llamada libertad de informacion.

“(d) La libertad y el derecho a recibir informa-
cion veraz e imparcial sobre hechos, asi como so-
bre ideas y opiniones de toda indole, por cualquier

2 Corte Constitucional. Sentencia T- 1037 de 2010.
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medio de expresion. Junto con los anteriores ele-
mentos, configura la libertad de informacion.

“(e) La libertad de fundar medios masivos de
comunicacion.

“(f) La libertad de prensa, o libertad de funcio-
namiento de dichos medios masivos de comunica-
cion, con la consiguiente responsabilidad social.

“(g) El derecho a la rectificacion en condiciones

de equidad.

“(h) La prohibicion de la censura, cualificada y
precisada por la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos.

*“ (i) La prohibicion de la propaganda de la gue-
rra y la apologia del odio, la violencia y el delito,
cualificada y precisada por la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos y la Convencion
internacional sobre la eliminacién de todas las for-
mas de discriminacion racial.

“(j) La prohibicién de la pornografia infantil, y

“(k) La prohibicion de la instigacion puablica y
directa al genocidio”. (Subrayados originales del
texto).

Adicionalmente, el titular del derecho funda-
mental a la libertad de expresién y a la informacion
es universal, puesto que toda persona, sin discrimi-
nacion o distincion alguna, cuenta con esta garan-
tia, ya que asi lo quiso el Constituyente de 1991,
contrario a lo dispuesto por el de 1886, que hacia
referencia exclusivamente a la libertad de prensa.

En suma, se trata de un derecho de doble via,
toda vez que puede ser reclamado no s6lo por los
emisores o difusores de informacion (sujetos acti-
vos) sino también por los receptores de la misma
(sujetos pasivos).

3.2 Caracteristicas de la libertad de expresion:

(i) Es un derecho fundamental, ya que se trata
de uno de los pilares sobre los cuales esta funda-
mentado el ordenamiento constitucional, puesto
que como derecho universal, debe ser protegido
en todo tiempo y en todo lugar. Corresponde a una
manifestacion de la esencia humana, comun a to-
dos los individuos, en la que se satisfacen las incli-
naciones humanas naturales al conocimientoy a la
comunicacién, sin importar cual sea su condicién
social, politica, juridica, econémica o el espacio en
que se desenvuelva el individuo.

Corresponde a un derecho inalienable, impres-
criptible e inviolable, que no puede ser ejercido en
contra del interés general ni el bien comdn, ni fren-
te a la intimidad personal, en los casos que corres-
ponda. Lo anterior no significa que sea un derecho
absoluto, puesto que como todo derecho tiene limi-
tes, los cuales deben observarse conforme al caso
especifico, tema que serad tratado mas adelante.

(i) Comprende la garantia juridica de infor-
mar y ser informado veraz e imparcialmente”.

(..)

“La informacion como actividad es protegida,
pero también lo es el derecho que tiene toda per-
sona a informarse por si misma, y a que la infor-
macion que recibe sea veraz e imparcial. El cono-

cimiento que se comunica, 0 que se adquiere por
si mismo, debe ser protegido por el Estado, pero
siempre y cuando no vulnere valores sustanciales
como el buen nombre, la intimidad, el orden puabli-
co, y el bien comdn, que es la expresion del interés
general”.

“(iii) Tiene como objetivo que la persona juzgue
la realidad con conocimiento suficiente.

Si la informacion que pretenda trasmitirse ha
cumplido con los requisitos sefialados anterior-
mente, es plausible afirmar que el discernimiento
del sujeto receptor frente a la realidad que lo cir-
cunda contribuird a la conquista y accion real de
los ideales constitucionales; de ahi que esté consa-
grado expresamente en la Constitucion el ejercicio
libre de la expresion y la posibilidad de informar y
recibir informacién. Por ello, resulta no solo inde-
seable sino altamente rechazable, el que se prive a
la comunidad del conocimiento de las actividades
propias de la vida publica y de la realidad que de
ella subyace, porque todo ser humano que vive en
sociedad tiene el derecho a manifestar en lo que
cree, por equivocado o heterodoxo que pueda lle-
gar a ser, segun la éptica desde la que se mire, y a
saber lo que los demés piensan, todo bajo la pre-
misa fundamental del pluralismo democratico y la
diferencia dentro de un marco de tolerancia y res-
peto mutuo”.

Al respecto, la relatoria para la Libertad de Ex-
presion de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en el Informe de 2008, frente a la impor-
tancia de garantizar el derecho a la libertad de ex-
presion, recordd:

“(...) la Comisién y la Corte Interamericana
han subrayado en su jurisprudencia que la impor-
tancia de la libertad de expresion dentro del cata-
logo de los derechos humanos se deriva también
de su relacion estructural con la democracia. Esta
relacion, que ha sido calificada por los érganos
del sistema interamericano de derechos humanos
como “estrecha”, “indisoluble”, “esencial” y “fun-
damental” —entre otras—, explica gran parte de los
desarrollos interpretativos que se han otorgado a
la libertad de expresion por parte de la Comision
y la Corte en sus distintas decisiones sobre el par-
ticular. 9. Es tan importante el vinculo entre la li-
bertad de expresién y la democracia, que seglin ha
explicado la Comision Interamericana, el objetivo
mismo del articulo 13 de la Convencion Americana
es el de fortalecer el funcionamiento de sistemas
democraticos pluralistas y deliberativos mediante
la proteccion y el fomento de la libre circulacion de
informacion, ideas y expresiones de toda indole”.

(--)
“3.3. Del derecho a la informacion.

El derecho a la informacion lo ha entendido la
jurisprudencia constitucional como la propension
innata del hombre hacia el conocimiento de los se-
res humanos con los cuales se interrelaciona y de
su entorno fisico, social, cultural y econémico, lo
cual le permite reflexionar, razonar sobre la rea-
lidad, adquirir experiencias e incluso transmitir a
otros la informacion y el conocimiento recibidos.
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Asi mismo, el contenido del derecho a la in-
formacion trasciende e implica la posibilidad de
“recibir, buscar, investigar, almacenar, procesar,
sistematizar, analizar, clasificar y difundir infor-
maciones, concepto éste genérico que cubre tanto
las noticias de interés para la totalidad del con-
glomerado como los informes cientificos, técnicos,
académicos, deportivos o de cualquier otra indole
y los datos almacenados y procesados por archivos
y centrales informaticas”.

El derecho a la informacion esta compuesto por
dos dimensiones diferentes pero complementarias:
(i) esencial o fundamental, que se traduce en el
ejercicio del derecho a la libertad de informacion,
asi como la posibilidad de difundirla sin que pueda
ser censurada directa o indirectamente; y (ii) es-
tructural, que supone la garantia de las condicio-
nes operativas necesarias para que la informacion
pueda llegar a todos los habitantes; este sentido
tiene que ver mayoritariamente con el uso de un
medio masivo para garantizar el acceso democra-
tico e igualitario del uso del espectro electromag-
nético, en condiciones tales que aseguren la posi-
bilidad de fundar medios masivos de comunicacion
libres y con responsabilidad social”.

(..)
“3.4. De la prohibicion de censura, directa o in-
directa.

La prohibicion de censura contemplada en el
articulo 20 constitucional, lejos de tener un conte-
nido retdrico, esta instituida principalmente para
que la informacion no sea objeto del examen y la
aprobacién previa de un censor determinado. Di-
cho de otra manera por medio de esta presuncion
de rango constitucional se busca materializar los
derechos a la libertad de expresion y acceso a la
informacion en los principales ambitos en los que
se desarrollan”.

Al tenor de lo dispuesto por la honorable Corte
Constitucional, y de cara a la proteccion de otros
derechos fundamentales, podré limitarse en debida
forma la libertad de expresion, siempre y cuando
dichas limitaciones no impliquen una censura, por
lo que resultara pertinente, traer a colacion lo esta-
blecido por la jurisprudencia de dicha Corporacion,
en cuanto a la configuracion de la censura:

“(...) el contenido de [la informacién] que un
medio de comunicacion quiere informar, publicar,
transmitir o expresar, con la finalidad de supeditar
la divulgacion de ese contenido a su permiso, auto-
rizacion o previo examen -asi no lo prohiban-, o al
recorte, adaptacion, adicion o reforma del material
que se piensa difundir. Prohibir, recoger, suspender,
interrumpir o suprimir la emision o publicacion del
producto elaborado por el medio son modalidades
de censura, aunque también lo es, a juicio de la
Corte, el s6lo hecho de que se exija el previo tra-
mite de una inspeccion oficial sobre el contenido
o0 el sentido de lo publicable; el visto bueno o la
supervision de lo que se emite o imprime, pues la
sujecion al dictamen de la autoridad es, de suyo,
lesiva de la libertad de expresion o del derecho a la
informacion, segtn el caso”. 3

3 Corte Constitucional. Sentencia T-391/2007.

Por su parte la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos ha incluido dentro de la categoria
de censura proscrita los siguientes actos: “La censu-
ra previa, interferencia o presion directa o indirecta
sobre cualquier expresion, opinién o informacion
difundida a través de cualquier medio de comuni-
cacion oral, escrito, artistico, visual o electrénico,
debe estar prohibida por la ley. Las restricciones en
la circulacion libre de ideas y opiniones, como asi
también la imposicion arbitraria de informacion y
la creacion de obstaculos al libre flujo informativo,
violan el derecho a la libertad de expresion”. Subra-
yado por fuera del texto original.

Esta misma jurisprudencia constitucional, ha es-
tablecido como requisitos basicos que deben conte-
ner las limitaciones al derecho a la libertad de ex-
presiéon y conexos, como el de informacion y plu-
ralismo informativo, para que puedan ser tenidas
como constitucionales, los siguientes:

“(1) estar previstas de manera precisa y taxativa
por la ley, (2) perseguir el logro de ciertas finalida-
des imperativas, (3) ser necesarias para el logro de
dichas finalidades, (4) ser posteriores y no previas
a laexpresion, (5) no constituir censura en ninguna
de sus formas, lo cual incluye el requisito de guar-
dar neutralidad frente al contenido de la expresion
que se limita, y (6) no incidir de manera excesiva
en el ejercicio de este derecho fundamental, es de-
cir, ser proporcionada”. 4

En el mismo sentido, y refiriéndonos al marco
juridico internacional, los articulos 19 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, y 13 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos,
establecieron:

“(i) El ejercicio del derecho previsto en el pa-
rrafo 2 de este articulo entrafia deberes y respon-
sabilidades especiales. Por consiguiente, puede es-
tar sujeto a ciertas restricciones, que deberan, sin
embargo, estar expresamente fijadas por la ley y
ser necesarias para: (a) Asegurar el respeto a los
derechos o a la reputacion de los demas; (b) La
proteccion de la seguridad nacional, el orden pu-
blico o la salud o la moral publicas.

(ii) El ejercicio del derecho previsto en el inciso
precedente no puede estar sujeto a previa censura
sino a responsabilidades ulteriores, las que deben
estar expresamente fijadas por la ley y ser necesa-
rias para asegurar: a. el respeto a los derechos o a
la reputacion de los demas, o b. la proteccion de la
seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral publicas.

(iii) Los espectaculos publicos pueden ser some-
tidos por la ley a censura previa con el exclusivo
objeto de regular el acceso a ellos para la protec-
cién moral de la infancia y la adolescencia, sin
perjuicio de lo establecido en el inciso 2 (...)".

2. Lalibertad de expresion en la jurispruden-
cia internacional y el derecho comparado

La Libertad de expresién como concepto de
derecho ha estado marcada histéricamente desde
el siglo XVII y XIX por los movimientos de las

4 Corte Constitucional. Sentencia T-391/2007.
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revoluciones burguesas, a nombrar como la Revo-
lucién Francesa (1789), Independencia de la Amé-
rica Hispana, Independencia de los Estados Uni-
dos (1776%). El derecho a la Libertad de Expresion
fue considerado como un medio para la difusion de
ideas, fendmeno que fue descrito a través del proce-
so de la llustracion, en donde bajo las concepciones
filosoficas de Patch, Montesquieu, Voltaire, Rous-
seau entre otros pensadores se fomentd la cultura
del disenso como elemento que permitiria el libre
pensamiento y por ende el avance de las ciencias,
la participacion politica y las artes.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola
define la palabra Estado de Libertad en sus acep-
ciones 2, 3, 4 como “la situacion, circunstancias
o condiciones de quien no es esclavo, ni sujeto, ni
impedido al deseo de otros de forma coercitiva”®.

John Stuart Mill la concibid en su libro Sobre la
Libertad (1859) como un factor esencial para la bds-
queda del conocimiento verdadero avocandola den-
tro de normas de respeto mutuo entre las personas.

El filésofo Isaiah Berlin sefiala una importan-
te diferencia entre la “libertad de” (libertad nega-
tiva), y la “libertad para” (libertad positiva). Por
ejemplo, la libertad de la opresion y la libertad para
desarrollar el potencial propio. Estos dos tipos de
libertad son, en realidad, las que se reflejan en la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

Por lo tanto, Como derecho fundamental o de-
recho humano, consagrado en el articulo 19 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos
de 1948, la libertad de expresion se define:

“Todo individuo tiene derecho a la libertad de
opinién y de expresion; este derecho incluye el de
no ser molestado a causa de sus opiniones, el de
investigar y recibir informaciones y opiniones, y
el de difundirlas, sin limitacién de fronteras, por
cualquier medio de expresion”.

A modo de precision, el Pacto Internacional de
los Derechos Civiles y Politicos define en su arti-
culo 19:

“Nadie podra ser molestado a causa de sus opi-
niones. Toda persona tiene derecho a la libertad de
expresion; este derecho comprende la libertad de
buscar, recibir, y difundir informacién e ideas de
toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma artistica, o por
cualquier otro procedimiento o eleccion”.

De igual manera, la Convencién Americana So-
bre Derechos Humanos ratifica lo contenido en el
articulo 19 del Pacto — anteriormente mencionado —.

El articulo IV de la Declaraciéon Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre contiene una
disposicion general que se desarrolla en el articu-
lo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En el Informe Anual de 1980-81, la Co-
mision declaré que:

5 Hobshawn, Eric (1979). Las Revoluciones Burguesas
(Guadamarra edicidn).

Definicion del Diccionario de la Real Academia Espa-
fiola (http:/ / buscon.rae.es/ drael/ SrvltConsulta? TIPO_
BUS=3& LEMA=libertad).

6

“La libertad de expresion es universal y encierra
en concepto la facultad juridica que asiste a toda
persona, individual o colectivamente considerada,
para expresar, transmitir y difundir su pensamien-
to; paralela y correlativamente, la libertad de in-
formarse también es universal y entrafia el derecho
colectivo de las personas a recibir la informacion
que los demas les comunican sin interferencias que
la distorsionen™.”

En el aflo 1994, la Declaracion de Chapultepec
promovida por la Sociedad Interamericana de Pren-
sa y redactada por ciudadanos privados, marco un
precedente hemisférico al recoger una conceptuali-
zacion de la libertad de expresion que ha transcen-
dido desde su concepto abstracto hasta un espectro
de comprensidn publico utilizado por la OEA para
la definicion de los principios de la Libertad de Ex-
presion en el 2002. Esta declaracion es muy recurri-
da por diferentes Cortes del Continente®.

La Declaracién de Chapultepec (1994) establece
lo siguiente:

“Solo mediante la libre expresion y circulacion
de ideas, la busqueda y difusion de informaciones,
la posibilidad de indagar y cuestionar, de exponer
y reaccionar, de coincidir y discrepar, de dialogar
y confrontar, de publicar y transmitir, es posible
mantener una sociedad libre. S6lo mediante la
préactica de estos principios sera posible garanti-
zar a los ciudadanos y grupos su derecho a recibir
informacién imparcial y oportuna®”.

Las series de conferencias de Chapultepec han lo-
grado influir en la tendencia hacia la transparencia.
En los Gltimos cinco afios, legislacion sobre Acceso
a la Informacion se ha aprobado en Colombia, Ja-
maica, Panama, México, Perd, Ecuador y Republica
Dominicanal®. Desde 1994, 54 jefes de Estado han
firmado la Declaracion en ceremonias publicas; doce
paises han aprobado el acceso a las leyes de infor-
macion publica; dos congresos nacionales han mo-
dificado los codigos penales, limitando el alcance de
leyes de difamacion y calumnia, y se han eliminado,
en once mas, leyes de desacato que protegian de las
criticas a los funcionarios electos.

No obstante, segiin un documento de analisis ela-
borado por el constitucionalista colombiano Eduar-
do Montealegre Lynett, surgen unas limitantes de
caracter legal que controla el campo de accion de
la libertad de expresién como derecho expresado
cuando esta sea manifestada en contradiccién con
los principios democraticos consignada tanto en la
jurisprudencia nacional como la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos.

La imposicion de limites racionales y proporcio-
nales obedece a que en la Jurisprudencia de estos
tratados internacionales y en la normatividad co-
lombiana e interamericana, la libertad de expresion

7 http://www.iidh.ed.cr/comunidades/libertadexpresion/
docs/le_comision/desacato.htm

8 http://www.declaraciondechapultepec.org/v2/proyecto
chapultepec.asp

9 Declaracién de Chapultepec. http://www.declaracionde-
chapultepec.org/v2/declaracion.asp

10 |bjd.
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no es considerada como un Derecho Absoluto ya
que esta no sigue todas las veces una l6gica inequi-
voca de manifestaciones altruistas y coherentes con
lo consagrado en el orden constitucional de un pais,
y al contrario en ciertas ocasiones se constituye en
un instrumento de promocion de la guerra, la coar-
tacion de la misma libertad de expresion de disenso
y versiones afines.

En este escenario planteado, se puede observar
claramente en la Declaracion Universal de los De-
rechos Humanos que su articulo 19, el cual habla
sobre la Libertad de Expresion, debe ser comple-
mentado o tenido articulo en total reciprocidad con
el articulo 29 de esa misma normatividad que reza:

“En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute
de sus libertades toda persona estaria solamente
sujeta a las limitaciones establecidas por la ley
con el unico fin de asegurar el reconocimiento y el
respeto de los derechos y libertades de los demés,
y de satisfacer las justas exigencias de la moral,
del orden publico y del bienestar general en una
sociedad democrética. Estos derechos y libertades
no podrén en ningln caso ser ejercidos en oposi-
cion a los propositos y principios de las Naciones
Unidas”.

El pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, precisa de igual forma en el articulo 20,
la proscripcion de la utilizacion de la libertad de
expresion, como mecanismo de discriminacion o
violencia, por lo tanto sefiala que toda propaganda a
favor de la guerra estara prohibida por la ley o toda
apologia del odio nacional o religioso que constitu-
ya incitacion a la discriminacion, la hostilidad o la
violencia estara prohibida por la ley.

Y asi mismo la Convencién Americana sobre
los Derechos Humanos dispone, en el articulo 13
de limites a la Libertad de Expresion afirmando asi
que el ejercicio del derecho previsto —Libertad de
Expresion— no puede estar sujeto a previa censura
sino a responsabilidades ulteriores, que deben es-
tar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias
para asegurar el respeto a los derechos o la reputa-
cion de los demas. Similarmente, para la proteccion
de la seguridad nacional, el orden publico o la salud
y moral publica.

Concordando con lo estipulado en el Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos, la Con-
vencién acoge que estara prohibida por la ley toda
propaganda a favor de la guerra y toda apologia del
odio nacional, racial o religioso que constituyan
incitaciones a la violencia o cualquier otra accion
ilegal similar contra cualquier persona o grupo de
personas que promueva la discriminacion de raza,
color, idioma u origen nacional.

De conformidad con este texto de preambulo
sobre las generalidades de la libertad de expresion
como derecho inalienable, nos permitimos presentar
conceptualidades del &mbito de accion, definicion y
casos relacionados directamente con la afectacion y
el menoscabo de la Libertad de Expresion en el he-
misferio, teniendo en cuenta aspectos claves como
la censura previa y el acceso a la informacion.

La libertad de expresion, censura previa y el

acceso a la informacion a la luz de la jurispru-

dencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de la OEA

Wi o b L olie Sl e ot b s L Moo Romglbons || WHY 207}

FUENTE: Instituto de Defensa Legal (IDL) de Pert, Con-
sorcio Desarrollo y Justicia de Venezuela, Centro Derecho
y Sociedad (Cides) de Ecuador y Freedom House de los
Estados Unidos, esta basado en la investigacion elaborada,
por encargo del Instituto de Defensa Legal, por el Centro de
Estudios en Libertad de Expresion y Acceso a la Informa-
cion —CELE- de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Palermo (Argentina).

En primer lugar, La Corte Interamericana de De-
rechos Humanos concede una profunda importan-
cia al derecho a la libertad de expresion, por lo cual
expresa que:

“La libertad de expresion es una piedra angu-
lar en la existencia misma de una sociedad demo-
cratica. Es indispensable para la formacion de la
opinién publica y para que la comunidad, a la hora
de ejercer sus opciones, esté suficientemente infor-
mada. Es por eso que, es posible afirmar que una
sociedad que no esta bien informada, no es plena-
mente libre. La libertad de expresion es por lo tan-
to no so6lo un derecho de los individuos sino de la
sociedad misma?l.

En este sentido, el &mbito o el espectro de inci-
dencia de este derecho estan ligados inherentemen-
te al desarrollo intelectual y social de los individuos
que forman parte central de un sistema democrati-
co participativo por cuanto su restriccion o limites
debe observarse desde la Optica de conservacion in-
tacta del nucleo fundamental del mismo.

Consecuentemente, La Corte afirma, en su sen-
tencia del caso la Ultima tentacién de Cristo que la
libertad de expresion tiene una dimension indivi-
dual, una social o colectiva, y recordando su propia
opinién consultiva 5/85 sobre la colegiacion obli-
gatoria de periodistas, estima que la primera de ta-
les dimensiones,

“Requiere, por un lado, que nadie sea arbitra-
riamente menoscabado o impedido de manifestar
Su propio pensamiento y representa, por tanto, un
derecho de cada individuo; pero implica también,
por otro lado, un derecho colectivo a recibir cual-
quier informacidn y a conocer la expresion del pen-
samiento ajeno” (parrafo 64).

Profundizando en el sentido y alcances de las
dos dimensiones de la libertad de expresion, la
Corte afirma que

11 vgase CIDH, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas,
Opinidén Consultiva OC-5/85 Serie A, No. 5, Parr. 70.
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65. Sobre la primera dimensién del derecho con-
sagrado en el articulo mencionado, la individual,
la libertad de expresién no se agota en el recono-
cimiento tedrico del derecho a hablar o escribir,
sino que comprende ademas, inseparablemente, el
derecho a utilizar cualquier medio apropiado para
difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor
nimero de destinatarios. En este sentido, la expre-
sion y difusion del pensamiento y de la informacion
son indivisibles, de modo que una restriccion de las
posibilidades de divulgacion representa directa-
mente, y en la misma medida, un limite al derecho
a expresarse libremente”.

66. Con respecto a la segunda dimensién del
derecho consagrado en el articulo 13 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, la
social, es menester sefialar que la libertad de ex-
presion es un medio para el intercambio de ideas
e informaciones entre las personas; comprende su
derecho a tratar de comunicar a otras sus puntos
de vista, pero implica también el derecho de todas
a conocer opiniones, relatos y noticias. Para el ciu-
dadano comdn tiene tanta importancia el conoci-
miento de la opinidn ajena o de la informacion de
que disponen otros como el derecho a difundir la
propia.

67. La Corte considera que ambas dimensiones
poseen igual importancia y deben ser garantizadas
en forma simultdnea para dar efectividad total al
derecho a la libertad de pensamiento y de expre-
sion en los términos previsto por el articulo 13 de
la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos.

En contexto, la CIDH ha designado de su estruc-
tura, la Relatoria para la Libertad de Expresion,
un érgano de caracter permanente e independiente
para estimular de manera preferente la conciencia
por el pleno respeto a la libertad de expresion e in-
formacion en el hemisferio, considerando el papel
fundamental que esta juega en la consolidacion y
desarrollo del sistema democratico y en la denuncia
y proteccion de los demés derechos humanos.

Consecuentemente, La Relatoria para la Liber-
tad de Expresion sefiala, basandose en el principio
de subsidiariedad, que:

« “Los Estados miembros deben procurar la eli-
minacion de todo tipo de medidas que discriminen
al individuo de una participacion plena en la vida
politica, econdémica, publica y social de su pais”.

» La Relatoria, asimismo, desea resaltar la ne-
cesidad de que dentro de los Estados Miembros se
continle avanzando en la promulgacion de legis-
lacion y en el desarrollo de précticas y politicas
que garanticen la proteccion a la libertad de pen-
samiento y opinidn.

« Existe una intima relacion entre el pleno ejer-
cicio del derecho a la libertad de expresion o, me-
jor dicho, la falta de este ejercicio con la pobreza.
Uno de los objetivos de las democracias es aumen-
tar la participacién politica y la toma de decisio-
nes a todo nivel y desarrollar politicas que faciliten
el acceso de la poblacion a temas que los afectan
directamente. En este sentido, las democracias fa-

cultan a las sociedades a la participacion activa a
través del acceso a la informacion, la creacion de
entes de participacion y la tolerancia al disenso.

Pord, Bolivia, Ecuador y

+~sEEEEEE

A cerca de la intervencion y competencia del
Estado

En la arena politica en particular, el umbral para
la intervencion del Estado con respecto a la libertad
de expresién es necesariamente mas alto debido a
la funcion critica del dialogo politico en una socie-
dad democratica.

“La Convencion requiere que este umbral se
incremente mas adn cuando el Estado impone el
poder coactivo del sistema de la justicia penal para
restringir la libertad de expresion”.

En efecto, si se consideran las consecuencias de
las sanciones penales y el efecto inevitablemente
inhibidor que tienen para la libertad de expresion,
la penalizacion de cualquier tipo de expresion solo
puede aplicarse en circunstancias excepcionales en
las que exista una amenaza evidente y directa de
violencia anarquica.

Con todo esto, la Relatoria para La Libertad
de Expresidn sigue considerando que es necesaria
una mayor voluntad politica por parte de los Es-
tados miembros para llevar adelante reformas en
sus legislaciones que garanticen a las sociedades
un amplio ejercicio de la libertad de expresion e
informacion.

En el Informe anual correspondiente al afio
2001, la Relatoria formul6 una evaluacion que re-
sulta util a la hora de sefialar alguno de esos temas;

“pueden mencionarse, entre otros, la preocupa-
cion por las agresiones y asesinatos de personas
como consecuencia del ejercicio de la libertad de
expresion, la importancia de las leyes de acceso a
la informacion y la necesidad de impulsar la dero-
gacion de las leyes de desacato”.

Sin perjuicio de que seguidamente se desarrollan
brevemente las razones por las que se apuntaron es-
tos temas, es importante remarcar que ellos estan de
acuerdo con lo enunciado en el Plan de Accién de la
Tercera Cumbre de las Américas celebrada en abril
de 2001, en la ciudad de Québec, Canada, donde
los jefes de Estado y de Gobierno expresaron que
los Gobiernos:

Aseguraran que sus legislaciones nacionales
relativas a la libertad de expresion se apliquen de
igual manera para todos, respetando la libertad de
expresion y el acceso a la informacion de todos los
ciudadanos, y que los Estados aseguren que los pe-
riodistas y los lideres de opinién tengan la libertad
de investigar y publicar sin miedo a represalias,
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acoso 0 acciones vengativas, incluyendo el mal
uso de leyes contra la difamacion. (CIDH, 2002,
pp.141).

Desde la Comision Interamericana de Derechos
Humanos se insta a los Estados Miembros a que se
continde avanzando en la promulgacion de legisla-
cioén y en el desarrollo de préacticas y politicas que
garanticen la proteccion a la libertad de pensamien-
to y opinion.

Derecho de acceso a la informacién pablica

En innumerables ocasiones la Relatoria ha se-
fialado la importancia del derecho de acceso a la
informacion como requisito indispensable para el
funcionamiento mismo de la democracia. En un
sistema democratico representativo y participativo,
la ciudadania ejerce sus derechos constitucionales
de participacion politica, votacién, educacién y
asociacion entre otros, a través de una amplia liber-
tad de expresion y de un libre acceso a informacion.
(CIDH, 2002, pp. 105, inciso 16).

El acceso a la informacion, a la vez de confor-
marse como un aspecto importante de la libertad
de expresion, se conforma como un derecho que
fomenta la autonomia de las personas y que les per-
mite la realizacion de un plan de vida que se ajuste
a su libre decisién. (CIDH, 2002, pp. 105, inciso
17).

En consecuencia, la publicidad de la informa-
cién permite que el ciudadano pueda controlar la
gestion publica, no sélo por medio de una consta-
tacion de los mismos con la ley, que los gobernan-
tes han jurado cumplir, sino también ejerciendo el
derecho de peticion y de obtener una transparente
rendicion de cuentas. (CIDH, 2002, pp.105). Sin
esta informacion, no puede ejercitarse plenamente
el derecho a la libertad de expresion como un me-
canismo efectivo de participacion ciudadana ni de
control democratico de la gestion gubernamental.
Este control se hace aln mas necesario por cuanto
uno de los graves obstaculos para el fortalecimiento
de las democracias son los hechos de corrupcion
que involucran a funcionarios publicos. (CIDH,
2002, pp.106 inciso 20).

En muchos paises hay una falta evidente de ac-
ceso a informacion en poder del Estado, acceso que
es esencial, para que este derecho de libre expre-
sion tenga realmente sentido. Donde las leyes sobre
acceso a la informacion han sido puestas en funcio-
namiento, estas han contribuido a ventilar abusos
y conductas cometidas por funcionarios publicos
y exigir responsabilidad. Sin embargo, en muchos
Estados de la region no hay procedimientos claros
y simples para que la prensa y miembros del publi-
co soliciten informacion.

El derecho de acceso a la informacion es prio-
ritario no so6lo desde un punto de vista teérico; lo
es también desde una perspectiva eminentemente
pragmatica: el efectivo ejercicio de este derecho
contribuye a combatir la corrupcion, que es uno de
los factores que puede afectar seriamente la estabi-
lidad de las democracias en los paises del hemisfe-
rio. La falta de transparencia en los actos del Estado
ha distorsionado los sistemas econémicos y ha con-
tribuido a la desintegracion social.

Dentro de una sociedad democrética es necesa-
rio que se garanticen las mayores posibilidades de
circulacion de noticias, ideas, opiniones, asi como el
mas amplio acceso a la informacion por parte de la
sociedad en su conjunto [...] Tal como esta conce-
bido en la Convencion Americana, es necesario que
se respete escrupulosamente el derecho de cada ser
humano de expresarse libremente y el de la sociedad
en su conjunto de recibir informacionl2,

Por lo tanto, la falta de participacion de un sector
de la sociedad en el conocimiento de informacion
que los afectaria directamente limita las libertades
fundamentales, priva a las personas de dignidad e
impide el desarrollo amplio de sociedades demo-
craticas, exacerbando posibles conductas corruptas
dentro de la gestion gubernamental y promoviendo
politicas de intolerancia y discriminacion. (CIDH,
2002, pp. 105, inciso 18).

Lo anteriormente enunciado, no debe presumir-
se 0 entenderse en ambito separado a la aplicacion
de las leyes de privacidad, las cuales, a su vez no
deben inhibir ni restringir la investigacion y difu-
sion de informacion de interés puablico. (Asdribal
Aguiar, 2007, pp. 19). Al respecto, es importante
destacar que existe un consenso regional de los Es-
tados que integran la Organizacion de los Estados
Americanos -OEA sobre la importancia del acceso
a la informacidn publica y la necesidad de su pro-
teccion. Dicho derecho ha sido objeto de resolucio-
nes especificas emitidas por la Asamblea General
de la OEA13 (Asdrabal Aguiar, 2007, pp. 19).

Censura previa

La censura previa, interferencia o presion direc-
ta o indirecta sobre cualquier expresion, opinion o
informacion difundida a través de cualquier medio
de comunicacién oral, escrito, artistico, visual o
electronico, debe estar prohibida por la ley.

Las restricciones en la circulacion libre de ideas
y opiniones, como asi también la imposicién arbi-
traria de informacion y la creacion de obstéaculos al
libre flujo informativo, violan el derecho a la liber-
tad de expresion. (Asdrabal Aguiar, 2007, pp. 22).

Casos censura previa
Bolivial4
18 de octubre del 2011

Bolivia ha implantado la censura previa y la
autocensura de prensa por medio de dos leyes que
amenazan con cerrar los medios y penas de carcel
para los periodistas que la violen.

12 CIDH, Opinién Consultiva OC-5/85 Serie A, No. 5, par.
69.

13 Cfr. Resolucién AG/RES. 1932 (XXXI11-0/03) de 10
de junio de 2003 sobre “Acceso a la Informacion Pu-
blica: Fortalecimiento de la Democracia”; Resolucion
AG/RES. (XXXIV-0/04) de 8 de junio de 2004 sobre
“Acceso a la Informacion Publica: Fortalecimiento de la
Democracia”; Resolucion AG/RES. 2121 (XXXV-0/05)
de 7 de junio de 2005 sobre “Acceso a la Informacion
Publica: Fortalecimiento de la Democracia”; y AG/RES.
2252 (XXXVI1-0/06) de 6 de junio de 2006 sobre “Ac-
ceso a la Informacion Publica: Fortalecimiento de la
Democracia”; y AG/RES. 2252 (XXXVI-O/06) de 6 de
junio de 2006 sobre “Acceso a la Informacién Publica”
Fortalecimiento de la Democracia”

14 proyecto de ley contra el Racismo y toda clase de discri-
minacion  http://www.nacaomestica.org/bolivia_lei_ra-
cismo.pdf
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Se trata de las leyes de Lucha contra el Racis-
mo y Toda Forma de Discriminacion y de Régi-
men Electoral, puestas en vigencia hace un afio.
Son cambios legislativos cuestionados severamente
por organizaciones periodisticas bolivianas porque
mantienen limitaciones a la libertad de prensa.

La primera establece que el medio de comuni-
cacion que autorizare y publicare ideas racistas y
discriminatorias sera pasible a sanciones econémi-
cas y de suspension de licencia de funcionamien-
to” y que el comunicador social o propietario de un
medio de comunicacion que incurra en esos deli-
tos sera sancionado con penas de entre uno a cinco
afios de carcel y no podra recurrir a ningun fuero.

La segunda es la Ley de Régimen Electoral en
lo que a las elecciones de miembros del Organo Ju-
dicial se refiere, que se realizaran por primera vez
en octubre de este afio.

Los candidatos no pueden hacer propaganda, ni
declaraciones a los medios de comunicacion sobre
cualquier asunto relacionado con su postulacion o
el de otros candidatos a riesgo de ser inhabilitados.
Assu vez, los medios de comunicacion bajo sancién
penal” estan prohibidos de difundir documentos
distintos a los producidos por el 6rgano electoral, a
referirse especificamente a los postulantes en forma
negativa o positiva, a generar espacios de opinion
sobre los postulantes y a cederles espacios de opi-
nién, conduccion o participacion en cualquier pro-
grama.

Como efecto de esas dos leyes, en especial la de
lucha contra el racismo, muchos medios han optado
por eliminar de sus paginas electronicas los comen-
tarios sobre sus informaciones, explicando que las
razones son las sanciones que impone la Ley. Otros
advierten que los articulos de sus lectores podrian
no publicarse si se detectan frases potencialmente
racistas o discriminatorias?®.

Argentina
Derecho a la informacién y a la no censura

Por su parte, Argentina, en el articulo 14 de su
Constitucion Politica, contiene el derecho de publi-
cacion de ideas por la prensa sin censura previa.
Del mismo modo, el articulo 32 del mismo ordena-
miento agrega que el Congreso Federal no dictara
leyes que restrinjan la libertad de imprenta o esta-
blezcan sobre ella la jurisdiccion federal.

Mecanismos conjuntos para la promocion de
la libertad de expresion

Declaracion conjunta sobre libertad de ex-
presion e Internet

Las diferentes organizaciones multilaterales y/o
regionales!® adoptaron en junio del 2011 una se-
rie de reglas y unificacion de consensos expresados
en las normatividades internacionales y jurispru-

15 hitp://eju.tv/2011/10/la-sip-dice-que-en-holivia-se-im-
plant-la-censura-de-prensa/

16 E| Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU) para
la Libertad de Opinién y de Expresion, la Representan-
te para la Libertad de los Medios de Comunicacion de
la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en
Europa (OSCE), la Relatora Especial de la Organiza-
cién de Estados Americanos (OEA) para la Libertad de
Expresion y la Relatora Especial sobre Libertad de Ex-
presion y Acceso a la Informacion de la Comision Afri-
cana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP).

dencias nacionales de los paises para delimitar de
manera efectiva la correlacion que existe entre el
acceso a Internet y la Informacion Publica con el
ambito y definicion del Derecho a la Libertad de
Expresion en Internet, toda vez que se protegiera
y se garantizara el respeto y el reconocimiento al
mismo. De igual manera, se establecieron parame-
tros para guiar subsidiariamente el disefio de leyes,
politicas, planes, programas y proyectos en los pai-
ses, direccionados a la regulacion y limitancia de
la Libre Expresion en Internet. (CIDH, Declaracion
Conjunta sobre Libertad de Expresion e Internet,
2011).

El tratamiento de los datos y el trdfico de In-
ternet no debe ser objeto de ningln tipo de discri-
minacion en funcion de factores como dispositivos,
contenido, autor, origen y/o destino del material,
servicio o aplicacién. (CIDH, Declaracién Con-
junta sobre Libertad de Expresion e Internet, 2011,
inciso 5°).

Se debe exigir a los intermediarios de Internet
que sean transparentes respecto de las practicas
que emplean para la gestion del trafico o la infor-
macion, y cualquier informacién relevante sobre
tales préacticas debe ser puesta a disposicion del
publico en un formato que resulte accesible para
todos los interesados. (CIDH, Declaracion Con-
junta sobre Libertad de Expresion e Internet, 2011.
inciso 5°).

Al evaluar las conclusiones resumidas en los
principios generales de dicha declaracion, los esta-
dos miembros de las organizaciones en cita, acuer-
dan que:

“la libertad de expresion se aplica a Internet del
mismo modo que a todos los medios de comunica-
cion”. (CIDH, Declaracion Conjunta sobre Liber-
tad de Expresion e Internet, 2011, inciso 6°).

La interrupcion del acceso a Internet, o a par-
te de este, aplicada a poblaciones enteras o a de-
terminados segmentos del publico (cancelacion de
Internet) no puede estar justificada en ninguin caso,
ni siquiera por razones de orden publico o seguri-
dad nacional. (CIDH, Declaracion Conjunta sobre
Libertad de Expresion e Internet, 2011, inciso 6°).

Los Estados tienen la obligacion de promover
el acceso universal a Internet para garantizar el
disfrute efectivo del derecho a la libertad de expre-
sion. (CIDH, Declaraciéon Conjunta sobre Libertad
de Expresion e Internet, 2011, inciso 6)

“Los Estados deberian adoptar planes de accion
detallados de varios afios de duracién para ampliar
el acceso a Internet, que incluyan objetivos claros
y especificos, asi como estandares de transparen-
cia, presentacion de informes plblicos y sistemas
de monitoreo”.

En ese entendido, la libre expresion no se res-
tringe a la garantia de la libre opinion, si no que
extiende su ambito a la libertad de asociacién de
prensa, al de la libertad de reunién, al derecho a la
no censura entre otras, toda vez que la proporcio-
nalidad de una restriccion a la libertad de expresion
en Internet, debe ponderar el impacto que dicha
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restriccion podria tener en la capacidad de Inter-
net (como medio de informacion) para garantizar
y promover la libertad de expresion respecto de los
beneficios que la restriccion reportaria para la pro-
teccion de otros intereses.

Del mismo modo, las restricciones a la libertad
de expresion en Internet solo resultan aceptables
cuando cumplen con los estandares internaciona-
les que disponen, entre otras cosas, que deberan
estar previstas por la ley y perseguir una finalidad
legitima reconocida por el derecho internacional
y ser necesarias para alcanzar dicha finalidad (la
prueba “tripartita”).

Por ejemplo, en este contexto, el punto 3 de la
declaracion establece que el bloqueo obligatorio de
sitios Web enteros, direcciones IP, puertos, proto-
colos de red o ciertos tipos de usos (como las redes
sociales) constituye una medida extrema —analoga
a la prohibicion de un periédico o una emisora de
radio o television— que solo podria estar justificada
conforme a estandares internacionales, por ejem-
plo, cuando sea necesaria para proteger a menores
del abuso sexual. (CIDH, Declaracion Conjunta so-
bre Libertad de Expresion e Internet, 2011, inciso
3°).

Adicionalmente, en este mismo inciso, se cons-
tituye una forma de censura previa y una restriccion
no justificada a la libertad de expresion que los sis-
temas de filtrado de contenidos impuestos por go-
biernos o proveedores de servicios comerciales que
no sean controlados por el usuario final. (CIDH,
Declaracion Conjunta sobre Libertad de Expresion
e Internet, 2011, inciso 3°).

En cuanto a la responsabilidad penal y civil, Los
Estados tienen competencia con respecto a causas
vinculadas con contenidos de Internet. (CIDH, De-
claracién Conjunta sobre Libertad de Expresion e
Internet, 2011, inciso 4°).

Por otro lado, los particulares solo deberian po-
der iniciar acciones judiciales en una jurisdiccion
en la que puedan demostrar haber sufrido un perjui-
cio sustancial (esta norma busca prevenir lo que se
conoce como “turismo de la difamacion”). (CIDH,
Declaracion Conjunta sobre Libertad de Expresion
e Internet, 2011, inciso 4°).

Concluyendo, el disefio de la reglamentacion de
estos mecanismos diferenciales para facultar ac-
ciones restrictivas y de retiro de contenido ilicitos
en Internet deben ser desarrollados atendiendo las
particularidades del mismo, incentivando el uso
de figuras educativas y culturalizadoras destinadas
a promover la capacidad de todas las personas de
efectuar un uso auténomo, independiente y respon-
sable de Internet (“alfabetizacion digital™) y reco-
nociendo que no deben establecerse restricciones
especiales al contenido de los materiales que se
difunden a través de Internet. (CIDH, Declaracion
Conjunta sobre Libertad de Expresion e Internet,
2011, inciso 1°)17,

17 http://www.cidh.oas.org/relatoria/showarticle.
asp?artiD=849&I1D=2

La Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha sefialado que “la obligacion de garantizar el li-
bre y pleno ejercicio de los derechos humanos no
se agota con la existencia de un orden normativo
dirigido a hacer posible el cumplimiento de esta
obligacion, sino que comporta la necesidad de una
conducta gubernamental que asegure la existencia,
en la realidad, de una eficaz garantia del libre y
pleno ejercicio de los derechos humanos”. (CIDH,
316. 2002).

En materia de limites o restricciones a la libertad
de expresion, en materia de fallos jurisprudenciales
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
producido cuatro fallos: Herrera Ulloa (2004), Ri-
cardo Canese (2004), Palamara Iribarne (2005) y
Kimel (2008). Estos casos giraron basicamente res-
pecto a sanciones penales impuestas por la difusion
de determinada informacién que se consideraba le-
siva del derecho al honor. (Huerta Guerrero, pp. 9,
inciso 35).

Restricciones a la libertad de expresion en
las teorias del Derecho comparado

Los fundamentos modernos de la libertad de ex-
presion se enmarcan en una perspectiva juridico-
constitucional, por tratarse de teorias esgrimidas a
partir del reconocimiento de la libertad de expre-
sion en los textos constitucionales de los paises.

Entre ellas, se puede mencionar la teoria liber-
taria, que encuentra su principio orientador en la
autorrealizacion personal del individuo, relaciona-
da intrinsecamente con la autonomia y la dignidad
de la persona; o la teoria democratica, que subra-
ya la importancia de este derecho para el fortaleci-
miento del sistema democratico, por lo que se trata
de un fundamento politico, donde el discurso prote-
gido es aquél que contribuye a que los ciudadanos
adopten las decisiones necesarias para el desarrollo
del gobierno. (Huerta Guerrero, pp. 2).

Por su parte, las teorias monistas y dualistas
analizan los limites a la Libertad de Expresién, en
la cual la primera incluye dentro de este derecho la
difusion de ideas e informaciones, mientras que la
segunda identifica un derecho en particular respecto
a cada accion, segun se trate de la difusion de ideas
(a la que identifican como libertad de expresion)
o la difusion de informacion (a la que identifican
como libertad de informacion). (Huerta Guerrero,
pp. 13, inciso 51).

En el derecho comparado, las normas constitu-
cionales sobre limites a la libertad de expresion no
son uniformes.

Asi por ejemplo, en Estados Unidos de Améri-
ca y Colombia sus respectivas constituciones casi
no regulan mayores aspectos, siendo la jurispru-
dencia constitucional de ambos paises la responsa-
ble de precisar los lineamientos sobre esta materia.

La Constitucion espafiola de 1978 dispone, en
su articulo 20, que

1. Se reconocen y protegen los derechos: A) A
expresar y difundir libremente los pensamientos,
ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito
o cualquier otro medio de reproduccion... 4. Estas
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libertades tienen su limite en el respeto a los dere-
chos reconocidos en este titulo, en los preceptos de
las leyes que lo desarrollan y, especialmente, en el
derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen
y a la proteccion de la juventud y la infancia. (Car-
bonell, titulo 5, parrafo 2).

Por su parte, la Constitucion alemana de 1949
establece, en su articulo 5°, que

1. Todos tienen derecho a expresar y difundir su
opinion de palabra, por escrito y mediante la ima-
geny ainformarse en las fuentes de acceso general.
Se garantizan la libertad de prensa y la libertad de
informacion radiofénica y cinematogréafica. No se
podréa establecer la censura. 2. Estos derechos no
tendran mas limites que los preceptos de las leyes
generales, las disposiciones legales para la protec-
cion de los menores y el derecho al honor personal.
(Carbonell, titulo 5, parrafo 4)18,

De otro lado, en ninguno de los textos constitu-
cionales antes mencionados se establece de modo
expreso algun limite concreto al ejercicio de la li-
bertad de expresion, sea en cuanto al contenido de
lo que se desea difundir (restriccion sobre el con-
tenido) o en cuanto a la forma de transmitir ideas o
informaciones (restriccion neutra). (Huerta Gue-
rrero, pp. 7, inciso 25).

En cuanto a la legislacién mexicana, Las limi-
taciones que menciona el texto constitucional en su
articulo 6° a la libertad de expresion son cuatro: los
ataques a la moral, los derechos de tercero, cuando
se provoque algun delito o cuando se perturbe el
orden publico. En virtud de la extrema vaguedad
de los supuestos mencionados, su interpretacion se
debe realizar de forma restrictiva, porque de otro
modo no seria nada dificil conculcar —en los hechos
aduciendo un apoyo constitucional poco preciso— la
libertad de expresion. (Carbonell, titulo 2, parrafo
1)19,

En el Perq, la libertad de expresion ha tenido
un reconocimiento constante en todos los textos
constitucionales, tanto del siglo XIX como del si-
glo XX. (Huerta, pp.7, inciso 26).

En el ordenamiento juridico peruano es posible
encontrar diversas normas que establecen limites
a la libertad de expresion, previstas en diferentes
cuerpos normativos. Asi por ejemplo, en el Codi-
go Penal es posible encontrar veintiin (21) normas
que establecen restricciones a la libertad de expre-
sion, siendo diversos los derechos y bienes cons-
titucionalmente protegidos que justifican este tipo
de medidas. En la mayoria de casos, la restriccion
se relaciona con la prohibicion de difundir deter-
minada idea o informacién, mientras que en otros
se prohiben determinadas conductas que transmiten
un mensaje. (Huerta Guerrero, pp. 10, inciso 41).

e Ley Organica de Elecciones (Ley numero
26859).

18 | a Libertad de Expresién en la Constitucion Mexicana.
Ver  http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/decoin/
cont/3/art/artl.htm

19 |bidem

* Ley de Radio y Television (Ley niamero 28278)
(Huerta Guerrero, pp. 11, inciso 43).

* El articulo 184 inciso 6° de la Ley Organica del
Poder Judicial, los jueces y vocales de este érga-
no del Estado se encuentran obligados a no emitir
publicamente ninguna informacion relacionada con
los procesos sobre los cuales han asumido compe-
tencia. (Huerta Guerrero, pp. 11, inciso 44).

Bolivia: Reformas Constitucionales

En enero de 2009, fue aprobada la nueva Cons-
titucion Politica del Estado. En su articulo 107, es-
tablece que los principios de veracidad y responsa-
bilidad se ejerceran “mediante las normas de ética y
de autorregulacion de las organizaciones de perio-
distas y medios de comunicacion y su ley”.

Es importante recordar que la imposicion de
condicionamientos como la veracidad o la oportu-
nidad de las informaciones, cuando se realiza por
ley, ya ha sido catalogada por la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos como violatoria de los
estandares que protegen a la libertad de expresion
en el hemisferio20,

Ecuador: Proyecto de ley de medios

En el documento final del proyecto de ley de
medios impulsado por el oficialismo se encontra-
ron amenazas a las libertades de informacion y de
opinién. Por ejemplo, la posibilidad de que el Esta-
do pueda ejercer la censura previa, que se obligue
a los periodistas a tener un titulo en Comunicacion,
el registro de medios, el régimen de sanciones y la
posible intervencion en los contenidos de la prensa
y los riesgos contra la reserva de la fuente.?L.

Peru: Proyectos de ley que perjudican la li-
bertad de expresion

Un proyecto de ley apoyado por la bancada fu-
jimorista en el Parlamento pretendi6 aprobar una
norma que le devolvia a la Agencia Peruana de
Cooperacion Internacional (APCI) facultades fis-
calizadoras ya declaradas inconstitucionales por el
Tribunal Constitucional en 2006. En relacion con
este proyecto, se destaca que el Instituto de De-
fensa Legal (IDL) ha denunciado que el gobierno
peruano ha activado selectivamente los controles
y procedimientos administrativos de APCI sélo en
contra de algunas ONG?2,

Analisis para el establecimiento de los limites
del derecho a la libertad de expresion

El analisis de cualquier limite a un derecho fun-
damental se inicia con la delimitacion del conteni-
do del derecho que va a ser objeto de restriccion y
solo las conductas amparadas por el derecho fun-
damental reciben todas las garantias que se derivan
de la Constitucion del pais y los tratados. (Huerta
Guerrero, pp. 13, inciso 50).

20 Informe sobre la Libertad de Expresion en el Area An-
dina, marzo 2010 http://www.freedomhouse.org/images/
File/FOEANndeanRegionRptIAHCR.pdf

21 |bidem

22 |bidem
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* Una vez, se ha delimitado el contenido del de-
recho, se debe determinar los alcances de la restric-
cién que legalmente se establezca a su ejercicio, es
decir, se debe precisar en qué consiste la prohibicion
0 intervencion prevista por el legislador respecto a
la difusion de ideas e informaciones. El escrutinio
para evaluar la constitucionalidad de un limite serd
mayor cuando se tenga que interpretar una norma
que prohibe un determinado discurso (restriccion
sobre el contenido), a diferencia de los supuestos
en los que sélo se evalta un limite relacionado con
el momento o lugar en el que se restringe la emi-
sion de una idea o informacion (restriccion neutra).
(Huerta Guerrero, pp. 13, inciso 52).

* Aplicar el test de proporcionalidad, el cual
se encuentra conformado por una serie de pasos
orientados a evaluar si la restriccion establecida a
un derecho fundamental es proporcional al obje-
tivo que se desea alcanzar. (Huerta Guerrero, pp.
13, inciso 53).

« Acreditar que existe una relacion entre este y el
objetivo que se desea alcanzar, lo que implica eva-
luar si como consecuencia del ejercicio de la liber-
tad de expresion puede verse afectado otro derecho
fundamental, el orden publico, la seguridad nacio-
nal, etc.; por lo que, para evitar un dafo al derecho
o0 bien constitucionalmente protegido, se debe pro-
ceder a restringir la difusion de determinada idea o
informacion. (Huerta Guerrero, pp. 13, inciso 54).

 Evaluar si el objetivo que se desea alcanzar
mediante la restriccion a su ejercicio, puede lograr-
se por vias distintas o alternativas. (Huerta Guerre-
ro, pp. 14, inciso 55).

* Evaluar si la restriccion es proporcional al ob-
jetivo que se desea alcanzar, lo que implica realizar
una ponderacion entre la medida restrictiva adop-
tada y el resultado que busca obtener. Aplicado al
caso de los limites a la libertad de expresion, im-
plica analizar la proporcion entre la limitacion de
un derecho fundamental (medio) y la proteccion de
un objetivo legitimo (fin). (Huerta Guerrero, pp. 14,
inciso 56).

ANEXOS
Mediciones de la libertad de expresion
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FUENTE: Instituto de Defensa Legal (IDL) de Perd, Con-
sorcio desarrollo y justicia de Venezuela, Centro derecho y
sociedad (Cides) de Ecuador y Freedom House de los Esta-
dos Unidos, est4 basado en la investigacion elaborada, por
encargo del Instituto de Defensa Legal, por el Centro de
Estudios en Libertad de Expresion y Acceso a la Informa-
cion —CELE- de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Palermo (Argentina).
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FUENTE: Instituto de Defensa Legal (IDL) de Pert, Con-
sorcio Desarrollo y Justicia de Venezuela, Centro Derecho
y Sociedad (Cides) de Ecuador y Freedom House de los
Estados Unidos, esta basado en la investigacion elaborada,
por encargo del Instituto de Defensa Legal, por el Centro de
Estudios en Libertad de Expresion y Acceso a la Informa-
cion (Cele) de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Palermo (Argentina).

(Fuentes utilizadas?3)

3. De la competencia jurisdiccional, para
asignar procedimientos de sancién y restableci-
miento de derechos.

Una de las mayores dificultades que impide a los
ponentes rendir una ponencia afirmativa frente al
proyecto en mencion, ha de ser los limites constitu-
cionales que existen a la hora de crear nuevos pro-
cedimientos, que de una u otra manera establecen
limitaciones al derecho a la libertad de expresion,
toda vez que estos mismos parten del presupuesto
de una violacion al derecho de autor en Internet y
sus conexos, por lo que las garantias en el ordena-
miento constitucional implican el maximo de cui-
dado frente al establecimiento de procedimientos,
como el que pretende crear el proyecto objeto de
ponencia, conocido como “Autorregulacion”.

Si bien es cierto, la garantia a la propiedad, a los
derechos de autor y sus conexos en Internet, debe
propender por un sistema globalizado, dada la natu-
raleza de la herramienta de comunicacion mas usa-
da en el siglo XXI, el Internet, ha de establecerse
que dicho procedimiento cumpla con el méaximo de
garantias, que constitucional y universalmente son
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3. AGUIAR, Asdrubal., Jurisprudencia Interamericana
sobre Libertad de Expresion y Derecho a la Rectifica-
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4. Hobsbawm, Eric (1979). Las Revoluciones Burguesas
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5. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Infor-
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6. Corte Interamericana de Derechos Humanos, La Co-
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exigibles y que de cara a un ordenamiento juridico
corresponden, entre otras, basicamente a la juris-
diccion y competencia, para aplicacion del proce-
dimiento.

En tal sentido, corresponde al Congreso de la
Republica, mediante la creacion de la norma, es-
tablecer estos minimos legales que constitucional-
mente desarrollen la naturaleza del procedimiento y
la entidad a cargo de ejecutarlo, lo que a su vez, en
los términos de Hart, Habermas, entre otros, corres-
ponden con los de validez de la norma.

Citando a Kelsen, podemos afirmar sobre la
competencia:

“... En cualquier caso, en su planteamiento el
criterio de validez de los actos juridicos (mas pre-
cisamente, de las normas producidas por ellos) es
el mismo que el de las leyes emanadas del Parla-
mento: son validos si han sido dictados mediante el
procedimiento establecido por otra norma superior
por la persona autorizada en aquella. Esta autori-
zacion confiere al sujeto competencia o capacidad
en un sentido muy lato, que incluye competencia
(Zustandigkeit), poder juridico (Rechtsmacht), ca-
pacidad de obrar (Handlungsfahigkeit) y capacidad
delictual (Deliktsfahigkeit). Por encima de la posi-
ble distincion de estos poderes como de Derecho
publico o de Derecho privado, les une el tratarse de
un poder juridico tal que el sujeto titular del mismo
tiene la facultad de modificar el sistema juridico
afiadiendo o eliminando normas.”24.

“La validez, para Hart, va necesariamente ligada
a la norma de competencia y no puede entenderse
sin ella, y reciprocamente. Esta es una idea gene-
ralmente admitida por los que con posterioridad
han escrito sobre el concepto de normas de com-
petencia, y de la mayor importancia para construir
el concepto de validez de los actos juridicos de los
particulares.”.

Para Mattirolo la competencia es “...la medida
en que la jurisdiccion se distribuye entre las diver-
sas autoridades judiciales”. Y recordando a uno
de nuestros maestros en derecho procesal colom-
biano, el profesor Hernando Morales Molina ense-
flaba que: “Competencia es la facultad que tiene
un juez para ejercer, por autoridad de la ley, en
determinado asunto, la jurisdiccion que corres-
ponde a la Republica”.

En mérito de lo expuesto, es pertinente decir que
la competencia, como uno de los elementos basicos
de la norma procesal, ha de ser fijada por la ley, te-
niendo en cuenta, como ya lo han dicho respetados
juristas, que “... esta no permite analogia y se hace
atendiendo los diferentes factores que la integran
como son: el factor objetivo el cual se desdobla en
dos subclasificaciones: la naturaleza del asunto y
la cuantia; el factor subjetivo el cual se refiere a
la calidad de las personas vinculadas al respectivo
proceso; el factor funcional esencial de la adminis-
tracion de justicia define cuando el asunto se venti-

24 Jeslis Delgado Echeverria. EL CONCEPTO DE VALI-
DEZ DE LOS ACTOS JURIDICOS DE DERECHO
PRIVADO.

la en dos instancias e 0 en una sola y a quien corres-
ponde tanto la primera como la segunda o el cono-
cimiento de los recursos extraordinarios. El factor
territorial hace relacion a la parte del territorio en
que se encuentra domiciliado el demandado; el fac-
tor de conexion como cuando hay acumulacion de
pretensiones menores y mayores o0 la acumulacion
de procesos”25,

Asi pues, el factor competencia dentro de la nor-
ma, implica el sefialamiento por parte del legislador
del sujeto a cargo de quien esta el ejercicio de la
jurisdiccion, es decir,“decir el derecho”, que consti-
tucionalmente, en nuestro Estado de Derecho, sola-
mente esta conferido dicho atributo a la Republica,
cuyo poder corresponde al judicial y cuya funcién
de administrar justicia en primer término la ejercen
los jueces de la Republica.

Pues bien, del proyecto de ley emerge una cla-
ra violacion al principio de legalidad, competencia
y funcién judicial, que se encuentra en cabeza de
los jueces y que sdlo de manera excepcional pue-
de estar en cabeza de los particulares, en los justos
términos del articulo 116 constitucional que esta-
blece: “Los particulares pueden ser investidos tran-
sitoriamente de la funcion de administrar justicia
en la condicion de jurados en las causas criminales,
conciliadores o en la de arhitros habilitados por las
partes para proferir fallos en derecho o en equidad,
en los términos que determine la ley.”.

Si bien es cierto, como se denota del articulo
sefialado, los particulares podran ser investidos de
dicha facultad cuando esta sea de caracter transito-
rio y dentro de las figuras que hoy ya se han esta-
blecido como Métodos Alternativos de Solucién de
Conflictos (MASC), y ello no ha de convertirse en
la norma general que despoje al Estado de la res-
ponsabilidad maxima en un Estado democratico,
cual es la de administrar justicia. Por lo que el en-
tregar a un particular, que en el presente caso co-
rresponde a los Prestadores de Servicio de Internet
(ISP), través del presente proyecto, una facultad
para decidir si existe 0 no violacion a un derecho
fundamental y aplicar la correspondiente sancion,
a través de la creacion del denominado proceso de
autorregulacion, consideramos, no es constitucio-
nalmente viable, y si la realidad constitucional exi-
ge de ello un cambio en la estructura de administra-
cion de justicia, no es entonces una norma de rango
legal, la llamada a hacerlo, guardando ante todo el
respeto por el actual ordenamiento constitucional.

IV. El proyecto de ley en primer debate en la
Comision Primera Constitucional del Senado:

El proyecto de ley objeto de ponencia fue de-
batido al interior de la Comisién Primera constitu-
cional, en donde de parte de los miembros de dicha
comision, se aprobaron las siguientes proposicio-
nes, incluidas las propuestas en el pliego de modi-
ficaciones presentado con el informe de ponencia
para primer debate:

En lo concerniente al titulo del proyecto de ley,
la Comision aprob6 la modificacion propuesta, en

25 Academia Colombiana de Jurisprudencia.
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el sentido de establecer el titulo de la ley, como por
medio de la cual se regula la responsabilidad al de-
recho de autor y derechos de propiedad intelectual
en Internet. Esta disposicion elimind entonces la
responsabilidad sobre derechos conexos en Internet
y amplio, en sentido estricto dicha denominacion.
Al respecto cabe recordar que los derechos conexos
son aquellos que paralelo a los derechos de autor
protegen los “a los artistas intérpretes o ejecutantes,
en relacion con sus interpretaciones o ejecuciones,
a los productores fonograficos respecto de sus fo-
nogramas y a los organismos de radiodifusion en
relacion con sus emisiones”.

Por fonograma debe entenderse en los términos
del articulo 8° de la Ley 23 de 1982, la fijacion, en
soporte material, de los sonidos de una ejecucion
0 de otros sonidos. Asi como por emision, segun
el articulo 3° de la Decision Andina 351 de 1993,
la difusion a distancia de sonidos o de iméagenes y
sonidos para su recepcion por el pablico.

De la anterior definicion, se entiende que los titu-
lares de estos derechos son los artistas e intérpretes,
quienes tienen unos derechos morales, definidos en
el articulo 35 de la decisién andina 351 de 1993,
en primer lugar en cuanto a “exigir que su nombre
figure o esté asociado a cada interpretacion o ejecu-
cién que se realice;” y, por otra parte, “oponerse a
toda deformacidn, mutilacion o cualquier otro aten-
tado sobre su interpretacion o ejecucion que pueda
lesionar su prestigio o reputacién” asi como unos
derechos patrimoniales, que versan entorno a la au-
torizacion o rechazo de la difusion de su obra, y asi
como recibir una remuneracion cuando sus obras se
den a conocer al pablico.

En consonancia con el Acuerdo de Berna, que en
su articulo 11 bis, define los derechos de radiodifu-
sion y conexos de la siguiente manera:

“1) Los autores de obras literarias y artisticas
gozaran del derecho exclusivo de autorizar:

(i) la radiodifusion de sus obras o la comunica-
cién publica de estas obras por cualquier medio que
sirva para difundir sin hilo los signos, los sonidos o
las imagenes;

(i) toda comunicacion publica, por hilo o sin
hilo, de la obra radiodifundida, cuando esta comu-
nicacion se haga por distinto organismo que el de
origen;

(i) la comunicacion publica mediante altavoz o
mediante cualquier otro instrumento analogo trans-
misor de signos, de sonidos o de imagenes de la
obra radiodifundida.”.

Por lo anterior consideramos que dicho cambio
en el titulo de la norma, fue errado y desconoce el
concepto juridico e internacional que a tales dere-
chos se les ha entregado.

Por su parte, nos permitimos referir a continua-
cion los articulos objeto de proposiciones modifica-
tivas en primer debate, en cumplimiento de la Ley
52 de 1992:

1. Sobre el articulo 1°, la Comision aprobo:

“Articulo 1°. Proveedores de servicios de In-
ternet. A los efectos de esta ley se entenderan por

proveedores de servicios de Internet los interme-
diarios tecnoldgicos establecidos en Colombia que
permiten tanto el acceso, la conexién o interco-
nexién a redes de datos, como la transmision, al-
macenamiento, procesamiento 0 enrutamiento de
mensajes de datos a través de las mismas redes; asi
como los proveedores de servicios que permiten el
acceso, alojamiento, publicacién, direccionamiento
y blsqueda de contenidos e informacién en forma
de mensaje de datos en entornos de redes de datos,
como ser la red Internet. Entre otros se consideran
proveedores de servicios de Internet:

a) Proveedores de acceso, interconexion, trans-
misioén o enrutamiento de datos: Son aquellos pro-
veedores de servicios que operan una red de datos
propia o ajena o0 que proveen servicios de acceso 0
interconexién a su red u a otras redes, asi como la
transmisién o enrutamiento de mensajes de datos
generados 0 provistos por terceros usuarios.

b) Proveedores de servicios de almacenamiento
automatico o memoria temporal (cache): Son aque-
llos proveedores de servicios que almacenan en sus
sistemas datos de forma automatica, provisional y
temporal, con la unica finalidad de hacer mas eficaz
la transmision ulterior de dichos datos a otros desti-
natarios del servicio.

c) Proveedores de servicios de alojamiento de
datos: Son aquellos proveedores que, por si 0 por
intermedio de terceros, almacenan datos a requeri-
miento de terceros usuarios, 0 ponen a disposicién
de terceros usuarios plataformas tecnolégicas gue
permitan el almacenamiento de mensajes de datos
para su posterior acceso 0 transmisién a través de
redes de datos.

d) Proveedores de servicios de enlace, busque-
da y directorios de contenidos o informacion: Son
aquellos proveedores gue brindan servicios de bus-
gueda, vinculacion y/o referencia a contenidos o
informacion de terceros existente dentro de una red
de datos, mediante la utilizacion de diversos recur-
sos tecnoldgicos como motores de busqueda, hiper-
vinculos, enlaces y directorios que remiten a con-
tenidos o informacién en formato de mensajes de
datos o incluyen en sus propios sitios o plataformas
enlaces, directorios o instrumentos de busqueda a
estos efectos.”.

2. Sobre el articulo 2°, se acogi6 el siguiente texto:

“Articulo 2°. Inexistencia de obligacion gene-
ral de supervision. Los proveedores de servicios
de Internet no tendran, para efectos de esta ley, la
obligacién de supervisar los datos que transmitan,
almacenen o refieran, ni la obligacion de realizar
blsquedas activas de hechos o circunstancias que
indiquen actividades ilicitas.

Lo establecido en el inciso anterior se entendera
sin perjuicio de que la autoridad judicial competen-
te ordene a los proveedores de servicios de Internet
realizar alguna actividad, dentro del &mbito de su
competencia y de acuerdo a las reglas que han de
operar para cualquier orden judicial, a efecto de
investigar, detectar y perseguir delitos o cualquier
infraccion al derecho de autor o los derechos co-
nexos.”.
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3. Sobre el articulo 4°, fue aprobado:

“Articulo 4°. Proveedores de servicios de
transmision de datos, enrutamiento o suministro
de conexiones. Los proveedores de servicios de
transmisién de datos, enrutamiento o suministro de
conexiones no seran considerados responsables de
los datos transmitidos a condicion que el prestador:

a) No modifique ni seleccione el contenido de
la transmision. Para estos efectos no se conside-
rard modificacion del contenido, la manipulacion
tecnol6gica del material necesaria para facilitar la
transmision a través de la red, como la division de
paquetes;

b) No inicie la transmision;

c) No seleccione a los destinatarios de la infor-
macion;

d) Adopte e implemente en forma razonable una
politica, en la cual establezca las circunstancias,
bajo las cuales el proveedor de servicios podra ha-
cer uso de la facultad de finalizar los contratos de
los proveedores de contenido que sean infractores
reincidentes de los derechos protegidos por las le-
yes de derecho de autor o derechos conexos;

e) No interfiera en las medidas tecnologicas
de proteccion y de gestion de derechos de obras y
prestaciones protegidas.

Paragrafo. En los casos en que se hayan cum-
plido los requisitos de este articulo, el juez compe-
tente podré disponer como medida cautelar o me-
diante sentencia, la adopcién de medidas razona-
bles para bloguear el acceso a un determinado sitio

especifico en linea no doméstico o la terminacion
de cuentas especificas”

4. Sobre el articulo 5°:

“Articulo 5°. Proveedores de servicios de alma-
cenamiento temporal llevado a cabo mediante un
proceso automatico. Los proveedores de servicios
que temporalmente almacenen datos mediante un
proceso automatico realizado con la tinica finali-
dad de hacer mas eficaz la transmision ulterior de
la informacién a otros destinatarios del servicio, no
seran considerados responsables de los datos alma-
cenados a condicién que el proveedor:

a) No modifique ni seleccione el contenido de
la_transmisidn. Para estos efectos no se conside-
rard modificacion del contenido, la manipulacion
tecnoldgica del material necesaria para facilitar la
transmision a través de la red, como la division de
paquetes;

b) No inicie la transmision;

c) No seleccione a los destinatarios de la infor-
macion;

d) Respete las condiciones de acceso de usuarios
y las reglas relativas a la actualizacion del material
almacenado temporalmente (Caching) establecidas
por el proveedor del sitio de origen, de conformi-
dad con un protocolo de comunicacién estandar ge-
neralmente aceptado por la industria para el sistema

e) No interfiera con la tecnologia compatible y
estandarizada utilizada en el sitio de origen para
obtener informacién sobre el uso en linea del mate-
rial almacenado.

f) No modifique su contenido en la transmision
a otros usuarios;

g) Retire o inhabilite en forma expedita el ac-
ceso a material almacenado que haya sido retirado
o0 al que se haya inhabilitado el acceso en su sitio
de origen, cuando reciba una solicitud de retiro de
conformidad con el procedimiento establecido en el
articulo 9 de esta ley.

h) Adopte e implemente en forma razonable una
politica, en la cual establezca las circunstancias,
bajo las cuales el prestador de servicios podra hacer
uso de la facultad de finalizar los contratos de los
proveedores de contenido que sean infractores rein-
cidentes de los derechos protegidos por las leyes de
derecho de autor o derechos conexos;

i) No interfiera en las medidas tecnoldgicas de
proteccion y de gestion de derechos de obras y
prestaciones protegidas.

Paréagrafo. En los casos en que se hayan cumpli-
do los requisitos de este articulo, el juez competen-
te podré disponer como medida cautelar o mediante
sentencia el retiro o inhabilitacion del acceso al ma-
terial infractor que sea claramente identificado por
él; y/o la terminacion de cuentas determinadas de
infractores de dicho prestador de servicio, que sean
claramente identificadas por el solicitante, y cuyo
titular esté usando el sistema o red para realizar una
actividad infractora al derecho de autor o derechos
conexos”.

5. Sobre el articulo 6°:

“Articulo 6°. Proveedores de servicios de alma-
cenamiento a peticion del usuario del material que
se aloja en un sistema o red controlado u operado
por o para el prestador de servicios. Los proveedo-
res de servicios que a peticion de un usuario alma-
cenan, por si o por intermedio de terceros, datos en
su red o sistema, no seran responsables del conteni-
do almacenado a condicidn que el proveedor:

a) No modifique ni seleccione el contenido de
la_transmisién. Para estos efectos no se conside-
rara modificacion del contenido, la manipulacion
tecnoldgica del material necesaria para facilitar la
transmision a través de la red, como la division de
paquetes;

b) No inicie la transmision;

c) No seleccione a los destinatarios de la infor-
macion;

d) No tenga conocimiento efectivo del supuesto
cardcter ilicito de los datos;

€) No reciba un beneficio economico directa-
mente atribuible a la actividad infractora, en los
casos en que tenga el derecho y la capacidad para
controlar dicha actividad;

f) Retire o inhabilite en forma expedita el ac-

o red mediante el cual esa persona pone a disposi-

ceso al material almacenado de conformidad a lo

cién el material;

dispuesto en los articulos 8°,9°, 10y 11;
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g) Designe publicamente un representante y un

g) Adopte e implemente en forma razonable una

medio adecuado para recibir solicitudes de retiro o

inhabilitacion de material aparentemente infractor
establecidas en los articulos 8, 9, 10 y 11;

h) Adopte e implemente en forma razonable una
politica, en la cual establezca las circunstancias,
bajo las cuales el prestador de servicios podré hacer
uso de la facultad de finalizar los contratos de los
proveedores de contenido gue sean infractores rein-
cidentes de los derechos protegidos por las leyes de
derecho de autor o derechos conexos;

i) No interfiera en las medidas tecnologicas de
proteccion y de gestion de derechos de obras y
prestaciones protegidas;

Paréagrafo. En los casos en que se hayan cumpli-
do los requisitos de este articulo, el juez competen-
te podréa disponer como medida cautelar o mediante
sentencia el retiro o inhabilitacion del acceso al ma-
terial infractor que sea claramente identificado por
él; y/o la terminacion de cuentas determinadas de
infractores de dicho prestador de servicio, gue sean
claramente identificadas por el solicitante, y cuyo
titular esté usando el sistema o red para realizar una
actividad infractora al derecho de autor o derechos
conexos.”.

6. Sobre el articulo 7°:

“Articulo 7°. Proveedores de servicios consis-
tentes en referir o vincular a los usuarios a un sitio
en linea mediante la utilizacion de herramientas
de busqueda de informacion, incluyendo hipervin-
culos y directorios. Los proveedores de servicios
que efectlan servicios de busqueda, vinculacién
ylo referencia a un sitio en linea mediante herra-
mientas de busqueda de informacion, incluidos los
hipervinculos y directorios, no seran considerados
responsables de los datos almacenados o referidos
a condicion que el proveedor:

a) No modifique ni seleccione el contenido de la
transmisién y no seleccione a los destinatarios de
la_informacion. (Salvo el evento, en que referir o
vincular a los usuarios a un sitio en linea mediante
la utilizacién de herramientas de busqueda de in-
formacidn, incluyendo hipervinculos y directorios,
involucre en si mismo alguna forma de seleccidn).
Para estos efectos no se considerara modificacion
del contenido, la manipulacion tecnolégica del ma-
terial necesaria para facilitar la transmision a través
de la red, como la divisién de paguetes;

b) No inicie la transmision;

¢) No tenga conocimiento efectivo del supuesto
caréacter ilicito de los datos;

d) No reciba un beneficio econdémico directa-
mente atribuible a la actividad infractora, en los
casos en que tenga el derecho vy la capacidad para
controlar dicha actividad;

e) Retire o inhabilite en forma expedita el ac-
ceso al material almacenado de conformidad a lo
dispuesto en los articulos 8°, 9°, 10y 11;

f) Designe publicamente un representante y un
medio adecuado para recibir solicitudes de retiro o
inhabilitacién de material aparentemente infractor
establecidas en los articulos 8°,9°, 10y 11;

politica, en la cual establezca las circunstancias
bajo las cuales el prestador de servicios podra hacer

uso de la facultad de finalizar los contratos de los
proveedores de contenido que sean infractores rein-
cidentes de los derechos protegidos por las leyes de
derecho de autor o derechos conexos;

h) No interfiera en las medidas tecnoldgicas
de proteccion y de gestion de derechos de obras y
prestaciones protegidas.

Paragrafo. En los casos en que se hayan cumpli-
do los requisitos de este articulo, el juez competente
podréa disponer como medida cautelar o mediante sen-
tencia el retiro o inhabilitacion del acceso al material
infractor que sea claramente identificado por €él; y/o la
terminacion de cuentas determinadas de infractores de
dicho prestador de servicio, que sean claramente iden-
tificadas por el solicitante, y cuyo titular esté¢ usando
el sistema o red para realizar una actividad infractora
al derecho de autor o derechos conexos.”

7. En el segundo capitulo, se modificé el arti-
culo 8° en los siguientes términos:

“Articulo 8°. Procedimiento de deteccion y reti-
ro de contenidos. En los contratos entre 10s provee-
dores de servicios en Internet y los usuarios de sus
servicios, podra estipularse la obligacién de estos

para abstenerse de realizar conductas infractoras
del derecho de autor y los derechos conexos. Asi
mismo, el prestador de servicios podra reservarse
el derecho de retirar o inhabilitar cualquier material
puesto a disposicién por dicho usuario a través de
su servicio, y que sea objeto de la solicitud de que
trata el articulo 9° de esta ley.

Si los proveedores de servicio, adoptan estas

estipulaciones en sus contratos de manera gue sus
usuarios puedan previamente conocerlas y aceptar-

las, cumpliendo los demaés requisitos establecidos
en los articulos 5°, 6° vy 7°, y actuando de buena
fe, retiran o inhabilitan el acceso al material basa-
do en una infraccién reclamada o aparente, estaran
exentos de responsabilidad por cualquier reclamo
resultante de una infraccién al derecho de autor y
los derechos conexos.

El proveedor de servicios deberd tomar pronta-
mente los pasos razonables para informar del retiro o
inhabilitacion al supuesto infractor que pone el ma-
terial a disposicién en su sistema o red, de conformi-
dad con lo establecido en el articulo 10 de esta ley.”.

8. Saobre el articulo 10, se aprobo:

“Articulo 10. Retiro o inhabilitacién del mate-
rial y obligacion de informar. Recibida la solicitud
de retiro y verificado el cumplimiento de los requi-
sitos establecidos en el articulo anterior, los provee-
dores de servicios decidiran el retiro o inhabilita-
cion del material.

Una vez que el proveedor de servicios decida
retirar o inhabilitar el material identificado como
supuestamente infractor, dentro del término de las
72 horas siguientes, deberan informar de tal hecho
a sus usuarios, acompafando la solicitud y los ante-
cedentes proporcionados por el titular del derecho
0 su representante.”.

9. Sobre el articulo 11, la Comision contempl6
y aprobo:
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“Articulo 11. Elementos de la solicitud de resta-
blecimiento. Una vez realizada la solicitud de resta-
blecimiento del material retirado o inhabilitado, el
prestador de servicios debera restablecer el material
dentro del término de los 14 dias hébiles siguientes
ala solicitud, sin perjuicio de gue durante dicho tér-
mino el titular del derecho de autor o conexos, pre-
sente ante el proveedor una orden judicial en virtud
de la cual el material objeto de la solicitud, deba ser
retirado o inhabilitado.

Para entender como efectiva la solicitud de resta-
blecimiento del material retirado o inhabilitado, esta
debe constar por escrito o mediante comunicacion
electronica que incluya los siguientes aspectos:

a) La identidad, domicilio, nimero telefdnico,
direccion de correo electronico por parte del su-
puesto infractor;

b) Identificacion del material que ha sido remo-
vido y cuyo acceso ha sido inhabilitado;

c) La ubicacion del sitio en el cual se encontraba
el material antes de ser removido o antes que su
acceso haya sido inhabilitado;

d) Una declaracion en la cual el supuesto infrac-
tor acceda a estar sujeto a érdenes impuestas por
cualquier autoridad judicial de su domicilio, o si el
domicilio se encuentra fuera del territorio de la par-
te, cualquier otra autoridad judicial con jurisdiccion
en cualquier lugar del territorio de la parte en don-
de el prestador del servicio pueda ser encontrado,
y en la cual una demanda por la alegada infraccién
al derecho de autor o derechos conexos pueda ser
interpuesta;

f) La firma de la persona que realiza la solicitud
de restablecimiento del material retirado o inhabili-
tado. A este efecto la firma transmitida como parte
de una comunicacion electronica cumple con el re-
quisito descrito.

El proveedor de servicios, una vez verifique que
la solicitud de restablecimiento es efectiva, debera
proceder al restablecimiento del material a menos
que la persona que realizd la solicitud de retiro o in-
habilitacién inicial obtenga una orden judicial antes
del vencimiento del término sefialado.

Este restablecimiento no impedira que el presta-
dor de servicios se beneficie de la exoneracion de
responsabilidad por la infraccién a derecho de autor
0 derechos conexos consagrada en esta ley.”.

10. Frente al tema de la entrega de informa-
cién sobre supuestos infractores, la comision de-
finio:

“Articulo 14. Entrega de informacidn sobre su-
puestos infractores. De manera privativa, el juez
competente dentro del proceso respectivo, podra
ordenar la entrega de la informacion del nombre y
domicilio del supuesto infractor por el proveedor
de servicios respectivo. El tratamiento de los datos
asi obtenidos se sujetara a la proteccion y reserva
de datos personales conforme con la ley, y sin per-
juicio de que operen las sanciones legales por vio-
lacion a dicha reserva.”.

Teniendo en cuenta que pese a haberse some-
tido a un debate profundo en la comisién primera
constitucional de Senado, y habiéndose desarrolla-
do chats de interlocucién, con la comunidad ciber-

nauta, a través de la pagina del Ministerio del Inte-
rior www.democraciaenlinea.gov.co , y habiéndose
analizado por parte de los ponentes de la iniciativa
los elementos constitucionales, legales, jurispru-
denciales y de derecho internacional, asi como las
diferentes consultas a los expertos y doctrinantes en
la materia, se considera que el proyecto no ha lo-
grado subsanar las inconsistencias normativas que
impiden dar claridad sobre lo que juridicamente es
posible en aras de la proteccién a los derechos de
autor y sus conexos en Internet, sin que tal limita-
cion a la libertad de expresion, implique conjugar la
totalidad de los requisitos exigibles para que dicha
ponderacion entre derechos fundamentales, como
la libertad de expresion y los derechos de autor,
corresponda a una forma legitima de manera pro-
porcional, idénea y necesaria, evitando vulnerar o
siquiera poner en peligro el status constitucional de
tales garantias.
V. PROPOSICION

En mérito de las anteriores consideraciones de
tipo constitucional y legal, de acuerdo con los cri-
terios auxiliares de derecho, como la jurisprudencia
y la doctrina, como ponentes, nos permitimos pro-
poner a los miembros de la Plenaria del Senado de
la Republica, el archivo del Proyecto de ley nimero
241 de 2011 Senado, por la cual se regula la res-
ponsabilidad por las infracciones al derecho de au-
tor y los derechos conexos en Internet, acumulado
con el Proyecto de ley nimero 229 de 2011 Senado,
por la cual se modifican las Leyes 23 de 1982 y 44
de 1993y se dictan otras disposiciones.

De los honorables Senadores,

Roy Barreras, Luis Carlos Avellaneda Tarazona,
Juan Manuel Galan, Hemel Hurtado, Jorge Eduar-
do Londofio, Karime Mota Y Morad, Senadores de
la Republica.

De conformidad con el inciso 2° del articulo 165
de la Ley 52 de 1992, se autoriza la publicacion del
presente informe.

El Presidente,

Luis Fernando Velasco Chaves.

El Secretario General,

Guillermo Leon Giraldo Gil.

TEXTO APROBADO POR LA COMISION

PRIMERA DEL HONORABLE SENADO DE

LA REPUBLICA AL PROYECTO DE LEY

NUMERO 241 DE 2011 SENADO ACUMULA-

DO CON EL PROYECTO DE LEY NUMERO
229 DE 2011 SENADO

por medio de la cual se regula la responsabilidad
al derecho de autor y derechos de propiedad
intelectual en internet.

El Congreso de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Proveedores de servicios de in-
ternet. A los efectos de esta ley se entenderan por
proveedores de servicios de Internet los interme-
diarios tecnoldgicos establecidos en Colombia que
permiten tanto el acceso, la conexion o interco-
nexion a redes de datos, como la transmision, al-
macenamiento, procesamiento o enrutamiento de
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mensajes de datos a través de las mismas redes; asi
como los proveedores de servicios que permiten el
acceso, alojamiento, publicacion, direccionamiento
y blsqueda de contenidos e informacion en forma
de mensaje de datos en entornos de redes de datos,
como ser la red Internet. Entre otros se consideran
proveedores de servicios de Internet:

a) Proveedores de acceso, interconexion, trans-
misién o enrutamiento de datos: Son aquellos pro-
veedores de servicios que operan una red de datos
propia o ajena o0 que proveen servicios de acceso 0
interconexion a su red o a otras redes, asi como la
transmision o enrutamiento de mensajes de datos
generados 0 provistos por terceros usuarios;

b) Proveedores de servicios de almacenamiento
automatico o memoria temporal (cache): Son aque-
llos proveedores de servicios que almacenan en sus
sistemas datos de forma automética, provisional y
temporal, con la tnica finalidad de hacer mas eficaz
la transmision ulterior de dichos datos a otros desti-
natarios del servicio;

c) Proveedores de servicios de alojamiento de
datos: Son aquellos proveedores que, por si o0 por
intermedio de terceros, almacenan datos a requeri-
miento de terceros usuarios, 0 ponen a disposicion
de terceros usuarios plataformas tecnoldgicas que
permitan el almacenamiento de mensajes de datos
para su posterior acceso o0 transmision a través de
redes de datos;

d) Proveedores de servicios de enlace, busque-
da y directorios de contenidos o informacion: Son
aquellos proveedores que brindan servicios de bus-
queda, vinculacién y/o referencia a contenidos o
informacion de terceros existente dentro de una red
de datos, mediante la utilizacion de diversos recur-
sos tecnoldgicos como motores de busqueda, hiper-
vinculos, enlaces y directorios que remiten a con-
tenidos o informacion en formato de mensajes de
datos o incluyen en sus propios sitios o plataformas
enlaces, directorios o instrumentos de busqueda a
estos efectos.

Articulo 2°. Inexistencia de obligacion gene-
ral de supervision. Los proveedores de servicios
de Internet no tendran, para efectos de esta ley, la
obligacion de supervisar los datos que transmitan,
almacenen o refieran, ni la obligacion de realizar
blsquedas activas de hechos o circunstancias que
indiquen actividades ilicitas.

Lo establecido en el inciso anterior se entendera
sin perjuicio de que la autoridad judicial competen-
te ordene a los proveedores de servicios de Internet
realizar alguna actividad especifica y con caracter
temporal, dentro del ambito de su competencia y
de acuerdo a las reglas que han de operar para cual-
quier orden judicial, a efecto de investigar, detectar
y perseguir delitos o cualquier infraccion al dere-
cho de autor o los derechos conexos.

Acrticulo 3°. Exoneracioén de la responsabilidad
de los proveedores de servicios en internet. Sin
perjuicio de las normas generales sobre responsa-
bilidad civil aplicables, en el caso de aquellas in-
fracciones al derecho de autor y derechos conexos
cometidas por terceros, que ocurran a traves de

sistemas o redes controladas u operadas por perso-
nas naturales o juridicas que presten algunos de los
servicios sefialados en los articulos siguientes, los
proveedores no seran responsables en los términos
de la presente ley, en la medida que cumplan con
las condiciones previstas en los articulos siguientes
para limitar tal responsabilidad, conforme a la natu-
raleza del servicio prestado.

En estos casos, los proveedores de servicios de
Internet solo podrén ser objeto de las medidas cau-
telares y judiciales a que se refieren los articulos 12,
13, 14y 15 de esta ley.

Aurticulo 4°. Proveedores de servicios de transmi-
sién de datos, enrutamiento o suministro de conexio-
nes. Los proveedores de servicios de transmision de
datos, enrutamiento o suministro de conexiones no
seran considerados responsables de los datos trans-
mitidos a condicién que el prestador:

a) No modifique ni seleccione el contenido de
la transmision. Para estos efectos no se conside-
rard modificacion del contenido, la manipulacion
tecnoldgica del material necesaria para facilitar la
transmision a través de la red, como la division de
paquetes;

b) No inicie la transmision;

c) No seleccione a los destinatarios de la infor-
macion;

d) Adopte e implemente en forma razonable una
politica, en la cual establezca las circunstancias,
bajo las cuales el proveedor de servicios podra ha-
cer uso de la facultad de finalizar los contratos de
los proveedores de contenido que sean infractores
reincidentes de los derechos protegidos por las le-
yes de derecho de autor o derechos conexos;

e) No interfiera en las medidas tecnologicas
de proteccion y de gestion de derechos de obras y
prestaciones protegidas.

Paréagrafo. En los casos en que se hayan cumpli-
do los requisitos de este articulo, el juez competen-
te podré disponer como medida cautelar o mediante
sentencia, la adopcion de medidas razonables para
bloquear el acceso a un determinado sitio especifi-
co en linea no doméstico o la terminacion de cuen-
tas especificas.

Articulo 5°. Proveedores de servicios de alma-
cenamiento temporal llevado a cabo mediante un
proceso automatico. Los proveedores de servicios
que temporalmente almacenen datos mediante un
proceso automatico realizado con la tUnica finali-
dad de hacer mas eficaz la transmision ulterior de
la informacion a otros destinatarios del servicio, no
seran considerados responsables de los datos alma-
cenados a condicion que el proveedor:

a) No modifique ni seleccione el contenido de
la transmision. Para estos efectos no se conside-
rard modificacién del contenido, la manipulacion
tecnoldgica del material necesaria para facilitar la
transmision a través de la red, como la divisién de
paquetes;

b) No inicie la transmision;
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c) No seleccione a los destinatarios de la infor-
macion;

d) Respete las condiciones de acceso de usuarios
y las reglas relativas a la actualizacion del material
almacenado temporalmente (Caching) establecidas
por el proveedor del sitio de origen, de conformi-
dad con un protocolo de comunicacién estandar ge-
neralmente aceptado por la industria para el sistema
o red mediante el cual esa persona pone a disposi-
cién el material;

e) No interfiera con la tecnologia compatible y
estandarizada utilizada en el sitio de origen para
obtener informacion sobre el uso en linea del mate-
rial almacenado;

f) No modifique su contenido en la transmision
a otros usuarios;

g) Retire o inhabilite en forma expedita el ac-
ceso a material almacenado que haya sido retirado
o0 al que se haya inhabilitado el acceso en su sitio
de origen, cuando reciba una solicitud de retiro de
conformidad con el procedimiento establecido en el
articulo 9° de esta ley;

h) Adopte e implemente en forma razonable una
politica, en la cual establezca las circunstancias,
bajo las cuales el prestador de servicios podra hacer
uso de la facultad de finalizar los contratos de los
proveedores de contenido que sean infractores rein-
cidentes de los derechos protegidos por las leyes de
derecho de autor o derechos conexos;

i) No interfiera en las medidas tecnoldgicas de
proteccion y de gestion de derechos de obras y
prestaciones protegidas.

Paragrafo. En los casos en que se hayan cumpli-
do los requisitos de este articulo, el juez competen-
te podréa disponer como medida cautelar o mediante
sentencia el retiro o inhabilitacion del acceso al ma-
terial infractor que sea claramente identificado por
él; y/o la terminacién de cuentas determinadas de
infractores de dicho prestador de servicio, que sean
claramente identificadas por el solicitante, y cuyo
titular esté usando el sistema o red para realizar una
actividad infractora al derecho de autor o derechos
CONexos.

Articulo 6°. Proveedores de servicios de alma-
cenamiento a peticion del usuario del material que
se aloja en un sistema o red controlado u operado
por o para el prestador de servicios. Los proveedo-
res de servicios que a peticion de un usuario alma-
cenan, por si o por intermedio de terceros, datos en
su red o sistema, no seran responsables del conteni-
do almacenado a condicién que el proveedor:

a) No modifique ni seleccione el contenido de
la transmision. Para estos efectos no se conside-
rara modificacion del contenido, la manipulacion
tecnoldgica del material necesaria para facilitar la
transmision a través de la red, como la division de
paquetes;

b) No inicie la transmision;

c) No seleccione a los destinatarios de la infor-
macion;

d) No tenga conocimiento efectivo del supuesto
caracter ilicito de los datos;

e) No reciba un beneficio econémico directa-
mente atribuible a la actividad infractora, en los
casos en que tenga el derecho y la capacidad para
controlar dicha actividad,;

f) Retire o inhabilite en forma expedita el ac-
ceso al material almacenado de conformidad a lo
dispuesto en los articulos 8°, 9°, 10y 11;

g) Designe publicamente un representante y un
medio adecuado para recibir solicitudes de retiro o
inhabilitacion de material aparentemente infractor
establecidas en los articulos 8°, 9°, 10y 11,

h) Adopte e implemente en forma razonable una
politica, en la cual establezca las circunstancias,
bajo las cuales el prestador de servicios podra hacer
uso de la facultad de finalizar los contratos de los
proveedores de contenido que sean infractores rein-
cidentes de los derechos protegidos por las leyes de
derecho de autor o derechos conexos;

i) No interfiera en las medidas tecnoldgicas de
proteccion y de gestion de derechos de obras y
prestaciones protegidas.

Paréagrafo. En los casos en que se hayan cumpli-
do los requisitos de este articulo, el juez competen-
te podré disponer como medida cautelar o mediante
sentencia el retiro o inhabilitacion del acceso al ma-
terial infractor que sea claramente identificado por
él; y/o la terminacion de cuentas determinadas de
infractores de dicho prestador de servicio, que sean
claramente identificadas por el solicitante, y cuyo
titular esté usando el sistema o red para realizar una
actividad infractora al derecho de autor o derechos
CONexos.

Articulo 7°. Proveedores de servicios consisten-
tes en referir o vincular a los usuarios a un sitio
en linea mediante la utilizacion de herramientas
de busqueda de informacion, incluyendo hipervin-
culos y directorios. Los proveedores de servicios
que efectian servicios de busqueda, vinculacion
ylo referencia a un sitio en linea mediante herra-
mientas de busqueda de informacion, incluidos los
hipervinculos y directorios, no seran considerados
responsables de los datos almacenados o referidos
a condicion de que el proveedor:

a) No modifique ni seleccione el contenido de la
transmision y no seleccione a los destinatarios de
la informacién. (Salvo el evento, en que referir o
vincular a los usuarios a un sitio en linea mediante
la utilizacion de herramientas de bdsqueda de in-
formacion, incluyendo hipervinculos y directorios,
involucre en si mismo alguna forma de seleccién).
Para estos efectos no se considerara modificacion
del contenido, la manipulacidn tecnoldgica del ma-
terial necesaria para facilitar la transmision a través
de la red, como la divisién de paquetes;

b) No inicie la transmision;
¢) No tenga conocimiento efectivo del supuesto
caracter ilicito de los datos;
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d) No reciba un beneficio economico directa-
mente atribuible a la actividad infractora, en los
casos en que tenga el derecho y la capacidad para
controlar dicha actividad;

e) Retire o inhabilite en forma expedita el ac-
ceso al material almacenado de conformidad a lo
dispuesto en los articulos 8°, 9°, 10y 11;

f) Designe publicamente un representante y un
medio adecuado para recibir solicitudes de retiro o
inhabilitacion de material aparentemente infractor
establecidas en los articulos 8°, 9°, 10 y 11;

g) Adopte e implemente en forma razonable una
politica, en la cual establezca las circunstancias,
bajo las cuales el prestador de servicios podra hacer
uso de la facultad de finalizar los contratos de los
proveedores de contenido que sean infractores rein-
cidentes de los derechos protegidos por las leyes de
derecho de autor o derechos conexos;

h) No interfiera en las medidas tecnoldgicas
de proteccion y de gestion de derechos de obras y
prestaciones protegidas.

Paragrafo. En los casos en que se hayan cumpli-
do los requisitos de este articulo, el juez competen-
te podra disponer como medida cautelar o mediante
sentencia el retiro o inhabilitacion del acceso al ma-
terial infractor que sea claramente identificado por
él; y/o la terminacion de cuentas determinadas de
infractores de dicho prestador de servicio, que sean
claramente identificadas por el solicitante, y cuyo
titular esté usando el sistema o red para realizar una
actividad infractora al derecho de autor o derechos
CONEXos.

CAPITULO I
Procedimientos

Articulo 8°. Procedimiento de deteccion y retiro
de contenidos. En los contratos entre los provee-
dores de servicios en Internet y los usuarios de sus
servicios, debera estipularse la obligacion de estos
para abstenerse de realizar conductas infractoras
del derecho de autor y los derechos conexos, como
términos y condiciones de la prestacion de dicho
servicio. Asi mismo, el prestador de servicios podré
reservarse el derecho de retirar o inhabilitar cual-
quier material puesto a disposicion por dicho usua-
rio a través de su servicio, y que sea objeto de la
solitud de que trata el articulo 9° de esta ley.

Si los proveedores de servicio, adoptan estas
estipulaciones en sus contratos de manera que sus
usuarios puedan previamente conocerlas y aceptar-
las, cumpliendo los demés requisitos establecidos
en los articulos 5°, 6° y 7°, y actuando de buena
fe, retiran o inhabilitan el acceso al material basa-
do en una infraccion reclamada o aparente, estaran
exentos de responsabilidad por cualquier reclamo
resultante de una infraccion al derecho de autor y
los derechos conexos.

El proveedor de servicios debera tomar pronta-
mente los pasos razonables para informar del retiro
o0 inhabilitacion al supuesto infractor que pone el
material a disposicion en su sistema o red, de con-
formidad con lo establecido en el articulo 10 de esta

ley.

Paragrafo. Los proveedores de servicios en In-
ternet retiraran o inhabilitaran el material que se
publique en una direccion URL, cuando se verifi-
que que esta corresponde a un nombre propio de
una persona natural y se compruebe que esta publi-
cacion no esta autorizada por ella, y su contenido
sea ofensivo o lesivo de su imagen publica y buen
nombre, a solicitud de la persona natural.

Avrticulo 9°. Requisitos de las solicitudes de reti-
ro o inhabilitacion. Las solicitudes de retiro o inha-
bilitacion de contenidos, que en virtud del articulo
anterior realicen los titulares de derecho de autor o
derechos conexos, o sus respectivos representantes,
deberan como minimo tener en cuenta los siguien-
tes requisitos:

a) Se remitan en forma electrdnica o de otra for-
ma escrita;

b) Se incluya la identidad, domicilio, nimero te-
lefénico, direccion de correo electronico del titular
de derecho de autor 0 conexos, 0 sus representantes
respectivamente;

c) El titular de los derechos o su representante
deberda tener domicilio o residencia en Colombia
y, en su caso, contar con poder suficiente para ser
emplazado en juicio, en representacion del titular;

d) Se adjunte informacion razonablemente sufi-
ciente que permita al prestador del servicio iden-
tificar la obra o prestacion protegida por el dere-
cho de autor o los derechos conexos, que se alega
esta siendo usada sin la respectiva autorizacion, e
identificando siempre la URL correspondiente al
supuesto contenido infractor;

e) Se identifiquen los derechos supuestamente
infringidos, con indicacion precisa de la titularidad
de estos y la modalidad de la infraccion;

f) Se adjunte la URL y cualquier otra informa-
cién razonablemente suficiente, que permita al
prestador de servicio localizar el material supues-
tamente infractor que reside en un sistema o red
controlada u operado por este o para este, el cual es
reclamado de estar infringiendo o ser el objeto de
una actividad infractoray el cual debe ser removido
0 su acceso debe ser inhabilitado;

g) Realice el titular de derecho o su represen-
tante una declaracion en la que exprese que cree de
buena fe que el uso que se le esta dando al material
no cuenta con la autorizacion de dicho titular del
derecho de autor o conexo, su representante, quien
esté legitimado para otorgar dicha autorizacion o de
la legislacion;

h) De ser posible, adjuntar informacién que con-
tenga datos que permitan al prestador de servicios
identificar al usuario proveedor del supuesto mate-
rial infractor;

i) Se efectlie una declaracion en el sentido de
que la informacion contenida en la solicitud de reti-
ro o inhabilitacion es precisa;

Jj) Se firme por la persona que hace la solicitud de
retiro o inhabilitacion. A este efecto la firma trans-
mitida como parte de una comunicacion electronica
cumple con el requisito descrito.
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Paragrafo. El que a sabiendas, proporcione in-
formacion falsa relativa a supuestas infracciones a
los derechos reconocidos en esta ley, deberd indem-
nizar los dafios causados a cualquier parte interesa-
da, si estos dafios son resultado de acciones que el
prestador de servicios de red tome con base a dicha
informacion.

Articulo 10. Retiro o inhabilitacion del material
y obligacion de informar. Recibida la solicitud de
retiro y verificado el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo anterior, los proveedores
de servicios decidiran en un periodo expedito, el
retiro o inhabilitacion del material, previa notifica-
cion al supuesto infractor dentro de los tres (3) dias
siguientes al recibo de la solicitud de retiro o inha-
bilitacion, acompafiando dicha solicitud y los ante-
cedentes proporcionados por el titular del derecho
supuestamente infringido o su representante.

Una vez que el proveedor de servicios decida
retirar o inhabilitar el material identificado como
supuestamente infractor, dentro del término de las
72 horas siguientes, deberan informar de tal hecho
a sus usuarios.

Articulo 11. Elementos de la solicitud de resta-
blecimiento. Una vez realizada la solicitud de resta-
blecimiento del material retirado o inhabilitado, el
prestador de servicios debera restablecer el material
dentro del término de los 14 dias habiles siguientes
ala solicitud, sin perjuicio de que durante dicho tér-
mino el titular del derecho de autor o conexos, pre-
sente ante el proveedor una orden judicial en virtud
de la cual el material objeto de la solicitud, deba ser
retirado o inhabilitado.

Para entender como efectiva la solicitud de res-
tablecimiento del material retirado o inhabilitado,
esta debe constar por escrito o0 mediante comuni-
cacion electronica que incluya los siguientes as-
pectos:

a) La identidad, domicilio, nimero telefdnico,
direcciéon de correo electrénico por parte del su-
puesto infractor;

b) Identificacion del material que ha sido remo-
vido y cuyo acceso ha sido inhabilitado;

c) La ubicacion del sitio en el cual se encontraba
el material antes de ser removido o antes que su
acceso haya sido inhabilitado;

d) Una declaracion en la cual el supuesto infrac-
tor acceda a estar sujeto a 6rdenes impuestas por
cualquier autoridad judicial de su domicilio, o si el
domicilio se encuentra fuera del territorio de la par-
te, cualquier otra autoridad judicial con jurisdiccion
en cualquier lugar del territorio de la parte en don-
de el prestador del servicio pueda ser encontrado,
y en la cual una demanda por la alegada infraccién
al derecho de autor o derechos conexos pueda ser
interpuesta;

e) La firma de la persona que realiza la solicitud
de restablecimiento del material retirado o inhabili-
tado. A este efecto la firma transmitida como parte
de una comunicacion electrénica cumple con el re-
quisito descrito.

El proveedor de servicios, una vez verifique que
la solicitud de restablecimiento es efectiva, debera
proceder al restablecimiento del material a menos
que la persona que realizo la solicitud de retiro o in-
habilitacion inicial obtenga una orden judicial antes
del vencimiento del término sefialado.

Este restablecimiento no impedira que el presta-
dor de servicios se beneficie de la exoneracion de
responsabilidad por la infraccién a derecho de autor
0 derechos conexos consagrada en esta ley.

Articulo 12. Medidas cautelares. El articulo 245
de la Ley 23 de 1982 quedara asi:

“Articulo 245. Las mismas personas sefialadas
en el inciso del articulo anterior pueden pedir al
juez que interdicte o suspenda la representacion,
ejecucion, exhibicién de una obra teatral, musical,
cinematogrdfica y otras semejantes, que se van a
representar, ejecutar o exhibir en pablico sin la de-
bida autorizacion del titular o titulares del derecho
de autor™.

“Asi mismo, para las infracciones al derecho de
autor o los derechos conexos cometidas en o por
medio de redes o sistemas controlados u operados
por o para proveedores de servicios, los titulares
podrén pedir al juez, como medida cautelar el retiro
o inhabilitacion del acceso al material infractor que
sea claramente identificado por el solicitante, y/o la
terminacion de cuentas determinadas de infracto-
res reincidentes de dicho prestador de servicio, que
sean claramente identificadas por el solicitante, y
cuyo titular esté usando el sistema o red para rea-
lizar una actividad infractora al derecho de autor
y conexos”. Asi como cualquier otra medida de ca-
racter provisional encaminada a proteger el dere-
cho, conservar las pruebas y evitar que se produz-
can otros dafios como consecuencia de la presunta
infraccion.

La terminacion de cuentas, como medida caute-
lar, solo podra ser ordenada por el juez de acuerdo
a las reglas de idoneidad, proporcionalidad y ra-
zonabilidad necesarias, a fin de evitar un posible
dario irremediable o la continuidad flagrante y gra-
ve de la presunta violacion.

“No obstante, tratandose de proveedores de
servicios de transmision de datos, enrutamiento o
suministro de conexiones, el juez competente solo
podra disponer como medida cautelar la adopcion
de medidas razonables para bloquear el acceso a
un determinado contenido infractor que sea clara-
mente identificado por el solicitante y que no impli-
que el bloqueo de otros contenidos legitimos. Para
estos efectos, la solicitud de medidas cautelares de-
bera indicar claramente:

“1. Los derechos supuestamente infringidos,
con indicacion precisa de la titularidad de estos y
la modalidad de la infraccion™.

2. El material infractor™.

3. La localizacion del material infractor en las
redes o sistemas del prestador de servicios respec-
tivos”.
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Articulo 13. Requisitos de las medidas caute-
lares. El articulo 247 de la Ley 23 de 1982 que-
dard asi:

“Articulo 247. Las medidas a que se refieren los
articulos 244 y 245, se decretaran inmediatamente
por el juez siempre que el solicitante preste cau-
cion suficiente que garantice los perjuicios que con
ella puedan causarse al organizador o empresario
del espectaculo teatral, cinematogrdfico, musical,
o0 prestador de servicios en internet o sus usuarios
0 suscriptores y presente una prueba sumarial del
derecho que lo asiste. Esta medida puede ser de-
cretada por el juez municipal o del circuito del lu-
gar del espectaculo o del domicilio del prestador
de servicios en internet, a prevencion, aun cuando
no sean competentes para conocer del juicio. En
lo demés se dara cumplimiento a las normas per-
tinentes”.

Articulo 14. Entrega de informacion sobre su-
puestos infractores. De manera privativa, el juez
competente dentro del proceso respectivo, podra
ordenar la entrega de la informacion del nombre y
domicilio del supuesto infractor por el proveedor
de servicios respectivo. El tratamiento de los datos
asi obtenidos se sujetara a la proteccion y reserva
de datos personales conforme con la ley, y sin per-
juicio de que operen las sanciones legales por vio-
lacion a dicha reserva.

Articulo 15. Orden definitiva de retiro o inha-
bilitacion del acceso al material infractor y/o la
terminacion de cuentas. Las medidas de que trata
el articulo 12 tendran caracter definitivo cuando asi
lo ordene el juez competente mediante sentencia.
Estas medidas se dictaran con la debida considera-
cion de:

1. La carga relativa para el proveedor de servi-
cios, para los usuarios y para los suscriptores.

2. La proporcionalidad con el dafio inferido al
titular del derecho.

3. La factibilidad técnica y eficacia de la medida, y

4. La existencia de otras medidas menos gravo-
sas para asegurar el cese de la infraccion y el resta-
blecimiento del derecho que se reclama.

Estas medidas se aplicaran de manera estricta y
limitada al acceso de servicios de comunicacion al
publico en linea. Cuando estos servicios sean com-
prados de acuerdo a ofertas comerciales compues-
tas, incluyendo otro tipo de servicios tales como
servicios de telefonia o de television, estas medidas
no se aplicaran a estos ultimos.

Avrticulo 16. Adicidnese al articulo 271 de la Ley
599 de 2000 (Cédigo Penal) con un numeral, asi:

“8. Ponga a disposicién a través de una red in-
formética accesible al publico, a efectos de comer-
cializacion, una obra de caracter literario o artis-
tico o0 una prestacion protegida por los derechos
conexos, obras cinematogrdficas, fonogramas, vi-
deogramas, programas de ordenador, obras foto-
grdficas, entre otras, o venda u ofrezca reproduc-
ciones de las mismas en formato digital a través de
las redes mencionadas™.

Articulo 17. Obligatoriedad del Registro. El ar-
ticulo 3° de la Ley 44 de 1993 quedara asi:

“Articulo 3°. Sera obligatorio inscribir en el
Registro Nacional del Derecho de Autor:

a) Las obras literarias, cientificas y artisticas;

b) Los actos en virtud de los cuales se enajene
el Derecho de Autor, asi como cualquier otro acto o
contrato vinculado con los derechos de autor o los
derechos conexos;

c) Los fonogramas;

d) Los poderes de caracter general otorgados
a personas naturales o juridicas para gestionar
ante la Direccion Nacional del Derecho de Autor,
o cualquiera de sus dependencias, asuntos relacio-
nados con la Ley 23 de 1982,

Avrticulo 18. Derogatorias. Lo dispuesto en esta
ley, modifica los articulos 245 y 247 de la Ley 23
de 1982, adiciona el articulo 271 de la Ley 599 de
2000 (Codigo Penal) y deroga todas las demas nor-
mas que le sean contrarias.

Articulo 19. Vigencia. La presente ley rige a par-
tir de su promulgacion.

En los anteriores términos fue aprobado el Pro-
yecto de ley nimero 241 de 2011 Senado, por me-
dio de la cual se regula la responsabilidad al dere-
cho de autor y derechos de propiedad intelectual
en internet, como consta en la sesién del dia 14 de
junio, Acta nimero 61.

Ponente Coordinador,

Roy Leonardo Barreras Montealegre,
Honorable Senador de la Republica.

El Presidente,

Honorable Senador Eduardo Enriquez Maya.

El Secretario,

Guillermo Le6n Giraldo Gil.
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