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Resumen

El presente trabajo pretende realizar un analisis sobre la posible proteccion de los NFT s bajo los dere-
chos de autor, siendo un campo de especial importancia por la incursion en el comercio y la creacion de
las obras digitales. Para ello, se iniciara con una breve explicacion de los conceptos principales que se
van a tener en cuenta, asi como la normatividad nacional colombiana e internacional, para finalizar con

un analisis sobre los desafios y beneficios del reconocimiento de la propiedad intelectual en los NFT.
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Abstract

This paper aims to carry out an analysis on the possible protection of NFT under copyright, being
a field of special importance for the incursion into commerce and the creation of digital works.
Will begin with a brief explanation of the main concepts to take into account, as well as Colom-
bian regulation and international law, to finish with an analysis of the challenges and benefits of

intellectual property recognition in NFT.
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Los desafios de la normatividad de la propiedad intelectual frente al surgimiento de los NFT'S

Introduccion

El presente articulo abordara la nueva tendencia
de los NFT's (Tokens no fungibles) desde una
perspectiva juridica. Los NFT's surgen como un
nuevo espectro en el mundo digital, siendo im-
pulsado por las criptomonedas, el comercio elec-
tronico, el arte digital y el dinamismo econémico
globalizado, todo con el objetivo de responder a
la pregunta: ;cudles son los desafios de la norma-
tividad de la propiedad intelectual frente al surgi-
miento de los NFT’s?

Se puede considerar que los NFT's son Tokens
no fungibles, lo que equivale a objetos digitales
que tienen un valor intrinseco que los hace irrem-
plazables, estan soportados en archivos digitales

y para su comercializacion utilizan blockchain®.

Los NFT’s, al ser archivos digitales no reempla-
zables, naturalmente se entienden como objetos
coleccionables y, al ser entendidos de esta mane-
ra, podemos comprender que hay un proceso de
creacion personal en donde un artista, bien sea

fisica o digitalmente, crea arte.

Es por esto por lo que juridicamente nos vamos
a centrar en la normatividad de la propiedad in-
telectual, para fijar concepciones juridicas frente
al tema y preguntarnos de igual manera hasta qué
punto la regulacion existente es apropiada para

abarcar esta innovacion.

Este tema de investigacion surge debido a que,
juridicamente, existe un escaso estado del arte
en concreto sobre los NFT's, pues si es cierto
que cuando hay “lagunas juridicas” se aplican
principios o analogia, este es un tema de impor-
tante trascendencia en el campo juridico-elec-
tronico, pues ;coOmo se estan protegiendo los
derechos de autor en imagenes que facilmente

pueden obtenerse mediante capturas de pantalla?

Conforme a lo anterior, se plante6 el problema
de ;cudles son los desafios de la normatividad de
la propiedad intelectual frente al surgimiento de
los NFT’s?, pregunta que permite analizar aspec-
tos como la normatividad existente en cuanto a
la propiedad intelectual y su campo de accion, la
proteccion a los creadores que realizan NFT's,
los posibles vacios juridicos de la norma y en

si, conceptualizar sobre los Tokens no fungibles.

Al tener como fin el identificar los desafios que
enfrenta la regulacion de la propiedad intelec-
tual frente a los NFT's en el marco del comer-
cio digital, debemos sentar las bases de esta
investigacion. Se establecerdn antecedentes
teoricos en derecho en cuanto al comercio di-
gital, la propiedad intelectual, entre otros, ade-
mas de concepciones de arte, disefio, contenido
digital, criptomonedas, cyberespacio y demads
aportaciones teoricas que, si bien no compren-
den una concepcion juridica, son necesarias

para esta investigacion al ser multidisciplinaria.

* Segun Javier Sdez (2022), blockchain es una tecnologia basada en una cadena de bloques de operaciones descentralizada
y publica. Esta tecnologia genera una base de datos compartida a la que tienen acceso sus participantes, los cuales pueden

rastrear cada transaccion que hayan realizado.
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Esta sera una investigacion descriptiva, la cual
ordenara los resultados de los factores, caracte-
risticas, procedimientos, conductas o cualquier
variable de los hechos estudiados. Asi mismo, se
solicitara informacion a la Direccion Nacional de
Derechos de Autor (DNDA) sobre conceptos y
procedimientos en el tema por tratar, se revisaran
jurisprudencia, articulos, portales digitales y de-
mas herramientas para la correcta comprension y
hermenéutica de la normatividad que respalda a
los NFT's.

De igual forma, se van a establecer cuatro aca-
pites en los que se desarrollard la pregunta pro-
blema. Estos seran: Nociones generales. ;Qué
es una NFT?: su forma de funcionamiento y ca-
racteristicas. Alli, se establecera a profundidad
la definicion y el funcionamiento de los NFT's,

desde su creacion hasta la comercializacion.

El segundo serd Aproximaciones juridicas sobre
la propiedad intelectual en el marco de los NFT
a nivel internacional. Aqui se establecera la im-
portancia de la propiedad intelectual y se recopi-

lard normatividad y jurisprudencia internacional.

El tercero serd Regulacion sobre la propiedad
intelectual en Colombia: ;es aplicable a los
NFT's? De nuevo, se realizara una recopila-
cion de normatividad, pero esta vez a nivel na-
cional y se confrontardn ambas compilaciones
para saber si son aptas para regular los NFT's.
Por  ultimo, esta el

capitulo  cuar-

to: Posible desarrollo de la normatividad

de la propiedad intelectual frente a los NF-
T's, en donde, a modo de conclusiones y en
retrospectiva con lo investigado, se estable-
cera que vacios juridicos cre6 la entrada de
los NFT's y en qué posibles iniciativas le-

gislativas o tratados se deben implementar.

1. Nociones generales. ;Qué es una
NFT? Su forma de funcionamiento y
caracteristicas

Los NFT, por sus siglas en inglés: Non Fungi-
ble Tokens, pueden ser definidos como activos
digitales que constituyen elementos intangibles
como imagenes o videos y son susceptibles de
compra y venta por medio de mercados en in-
ternet que generalmente funcionan con crip-
tomonedas. Por lo general, encuentran su so-
porte en blockchains (Pacheco y Olarte, 2021).

Es importante entonces delimitar este concepto
por medio de sus siglas y asi entender ;qué es un
token? y ;qué es un bien no fungible? Para res-
ponder la primera pregunta, un token podria en-
tenderse como una moneda simbolica a la cual se
le asigna un valor en particular, que no constituye
dinero fiduciario, ni tampoco tiene un vinculo di-
recto con la Casa de la Moneda que, en Colombia,
vendria siendo el Banco de la Republica (Nais-
mith, 2021). Estas monedas simbdlicas son simi-
lares a las monedas de curso tradicional que en
principio fueron entendidas para el uso de quien
las creo, pero, poco a poco, fueron expandiéndo-
se hasta poderse definir como todo activo virtual

que tiene la capacidad de establecer un valor.
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Ahora, la definicion de un bien no fungible hace
parte de una de las clasificaciones del derecho mas
comunes y se encuentra dividida en dos: bienes
fungibles y bienes no fungibles. En primera me-
dida, los bienes fungibles son aquellos capaces de
ser sustituidos por otros teniendo las mismas cuali-
dades y elementos (Avendano y Avendafio, 2019).
A partir de esto, podemos entender que
los bienes no fungibles, en términos gene-
rales, son aquellos bienes irremplazables
que mantienen un caracter Unico y presen-

tan una individualidad frente a otros bienes.

Es asi como, para ir delimitando la naturaleza de
los NFT, son aquellos bienes con caracteristicas
exclusivas o Unicos que se traducen en un activo
digital que presenta un valor determinado y se en-
cuentradelimitadoenunabasede datos queregistra

y almacena bloques de informacion (blockchain).

Se hace necesaria la aclaracion de que el NFT no
es el archivo en si, en sentido estricto. El NFT no
es mas que un codigo que cumple como aquel:
“certificado de autenticidad publico, descentrali-
zado e incensurable” (Oliva y Gastafiadui, 2022.
p.40). Son un instrumento que, al ser insertado en
blockchain, da confianza y seguridad al archivo

que busca representar, mas no es la obra en si.

Respecto a su naturaleza legal, no existe una
definicion legal o una norma que regule a los
NFT, al menos en el ordenamiento juridico co-
lombiano. Algunos autores lo asemejan a un ti-
tulo valor por sus caracteristicas comunes como
que son susceptibles de circulacion, existe un

derecho patrimonial que se incorpora en ellos

y se encuentran contenidos en un documento.
Actualmente, existe un debate juridico sobre
esto (Teruel y Plaza, 2021); sin embargo, no se

ha llegado a un acuerdo sobre esta delimitacion.

Otra gran duda que enmarcan los NFT en el cam-
po juridico y que, precisamente, es el tema que se
pretende analizar en el presente escrito es la posi-
bilidad de proteccion de los NFT bajo el régimen
de propiedad intelectual, ya que estos producen
una utilidad que, como explican Oliva y Gastafia-
dui (2021), se refiere a la reproduccion ilimitada
de estas obras protegidas bajo NFT, lo cual cons-
tituye un problema gravisimo en la originalidad
del archivo o documento. De alli el aporte esencial
de los NFT, ya que, al constituir, como se men-
ciono antes, un certificado de autenticidad puede
permitir la delimitacion de la transferencia de es-
tos y cumplir con un registro especial que puede
verificarse de una forma, incluso mas eficiente,
que en los certificados de autenticidad tradicio-

nales al estar bajo el registro de un blockchain.

Sin embargo, existen detractores de esta postura
que niegan la proteccion de los NFT en si mismos.
Sin embargo, es preciso tener claro que brindan
una proteccion como soporte, segun lo planteado
en el concepto 29060 de mayo de 2022 de la Di-
reccion Nacional de Derechos de Autor (DNDA).

Bajo el entendido de que un NFT es un codi-
go dispuesto en una red de blockchain, cuya
finalidad es certificar o dar constancia de que
el activo (digital o fisico) al que se encuentra
vinculado es tUnico, se concluye que un NFT,
en si mismo, NO es una obra, por lo que no

estd protegido por el derecho de autor (pag. 4).
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En efecto, vale afirmar que existen diversos orga-
nismosy doctrinantes como Okonkwo, citado enel
mismo concepto, que no consideran el NFT como
un objeto de proteccidon bajo los derechos de au-
tor, lo que se constituye como un gran debate que
se abordara con mayor detenimiento y profundi-

dad en los capitulos subsiguientes de este trabajo.

Por otro lado, debemos diferenciar a los NFT y
otras figuras como el arte digital; ya que esta tl-
tima se refiere a todas las obras de arte que se
encuentran preservadas o distribuidas de forma
digital, ya sean obras audiovisuales, paginas web,
entre otras, que presentan ciertas problematicas
respecto a su comercio y tienen los mismos pro-
blemas anteriormente descritos como lo son la
pirateria, la reproduccion ilimitada sin que exis-
ta una diferencia tangible o notoria entre lo que
se entiende como una obra original y sus copias
y la distribucion sin el consentimiento del autor.
Estos problemas, a los que se enfrentan las per-
sonas que producen o comercializan arte digi-
tal, pueden encontrar una salida en los NFT ya
que este presenta, segun Valera, Valdez y Vifias
(2021) “la posibilidad de controlar la autoria,
unicidad, autenticidad y procedencia de la pie-
za”; lo que soluciona algunos de los problemas
planteados. Esto es, el arte digital es un género
en que ese encuadra todo tipo de arte distribui-
ble de forma digital; en cambio, un NFT es una
forma de garantizar la correcta distribucion de
este por medio de cadenas de informacion por
bloques que pueden brindar diversas soluciones
a los artistas digitales que no constituyen la obra

en si, sino un codigo de proteccion para esta.

Ademas de esto, los NFT no solamente se dedi-
can a la proteccion del arte y al comercio de este,
sino que se pueden traducir en diversas industrias
como los videojuegos, incluso la venta de bole-
teria, bienes muebles e inmuebles y, en general,
cualquier bien que cumpla con las caracteristicas
de un bien no fungible que puede ser contenido en

un medio digital y registrado en una blockchain.

Por ejemplo, una de las obras mas conocidas por
su impacto ha sido “Los primeros 500 dias”, la
cual es un collage de imagenes que el creador
con seudonimo Beeple ha realizado durante 13
afios y que, por su singularidad, se subasto en
69.3 millones de dolares. De igual manera, po-
demos ver marcas como Nike que lanzan Nft’s
para tener un posicionamiento en el mundo de
los Tokens e incluso remixes de musica o tarje-
tas coleccionables que, segin su impacto, ten-

dran un mayor o menor precio en la subasta.

Para dejar las bases claras y poder adentrar-
nos a nuestro tema de estudio, cabe establecer
la forma de funcionamiento de los NFT's; es
decir, desde el momento de creacidon, importa-
cion del archivo a la plataforma y venta de este.
Estamos hablando de una pieza digital, pero eso
no significa que sea un trabajo menor o mas fa-
cil, pues aqui el artista crea su obra como cual-
quier otra. Ademas, el momento de creacion es
totalmente independiente de la plataforma en
la que se importa el archivo; es decir, el pro-
ceso de creaciéon es autobnomo para el artis-
ta. Este puede crear tanto ilustraciones, como
tracks de musica, fotografias, videos, textos,
juegos de realidad virtual e incluso, se estan

implementando boleterias para conciertos o
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Tokens de membresias. Lo tnico que se debe te-
ner en cuenta es que esta creacion se represente
en un archivo digital, es decir, que el formato sea
leido por las aplicaciones de una computadora.

Cuando la obra ha sido terminada, el artista debe
importarla a una plataforma que tenga un mer-
cado en linea de NFT’s. Para el proceso de im-
portacion, lo primero que debe hacer es buscar
la plataforma de preferencia. Una de las mads
conocidas es OpenSea, la cual es un mercado
en linea dedicado al comercio de los Tokens No
Fungibles. Luego de esto, la plataforma solici-
tara vincular una cartera virtual de Ethereum?®,
la cual, al vincularse a la plataforma, automati-
camente creard un usuario y a partir de alli, se
puede importar el archivo digital y el creador
podrd ponerle nombre, caracteristicas, descrip-
cion y demas elementos propios de la obra.

Después de la importacion del archivo, podemos
hablar de que ya se cred el NFT debido a que su
codificacion es unica y esta en una plataforma de
comercializacion de Tokens no fungibles. Cuando
el archivo ya se encuentre en la plataforma, se en-
viara un recuadro para poner en venta el Token, el
creador debera ingresar la cantidad de Ethereum®
que espera recibir por su NFT y procedera a fir-
mar virtualmente la autenticidad y autoria de este.

La plataforma y en este caso, OpenSea, al ser
un mercado virtual, pondra en exhibicion el
NFT para que posibles compradores puedan
verlo y comprarlo o realizar ofertas. Este tipo
de mercado también funciona como una subas-

ta (Morton, 2021), en la cual se cuenta con un

nimero determinado de dias para que las
personas ofrezcan por la pieza y al finali-
zar los dias, el mejor postor se lleva el NFT.

Después de que el NFT haya sido comprado, la
plataforma se queda con un porcentaje de la ven-
tay el creador recibe los Ethereums en la cartera
vinculada. Por otra parte, el comprador ahora tiene
una obra tnica por cuanto la codificacion y forma
de almacenamiento de los NFT's en blockchains
es inmutable: cada usuario tiene informacion
transaccional de las cuentas de los otros, pero de
manera anonima y esta tecnologia es inalterable.

Una de las grandes ventajas de los NFT s es que el
artista tiene un margen muy amplio de ganancia en
la venta de estos Tokens, en comparacion con las
ventas generadas en galerias de arte convenciona-
les, yaque no debe gastar en almacenamiento, tras-
lado, logistica y demads. (Juliana Suescun, 2022)

Por otro lado, los NFT's, al ser naturalmente
comerciables, se pueden revender tal como si
fueran fichas fisicas coleccionables y, al cons-
tar en blockchains, el creador siempre recibi-
ra un porcentaje de la venta debido a que este
tipo de tecnologia guarda memoria de cada
transaccion que se ha realizado. Ademas de es-
tas ventajas, los NFT's también posicionan al
artista en un mercado internacional, en el cual
puede tener un reconocimiento mas amplio del
que podria generar en una galeria de arte. Con-
secuente a esto, el artista genera una conexion
mas cercana con los espectadores de sus obras.

Toda esta explicacion nos permite identificar que
el NFT es:

* Segiin Diego Roldan (2017), el Ethereum es la moneda virtual que se usa para el comercio de NFT's, es como si fuera un
délar o un peso colombiano pero virtual; se requiere vincular la cartera debido a que esta hace las veces de banco dentro de
la plataforma, solamente que, entre la cartera, la plataforma y el creador no hay ningtn intermediario para intercambiar el

dinero porque se usa la tecnologia blockchain.
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a) Un Token lo que significa que es un objeto di-
gital que tiene valor en cierto contexto o para de-
terminada comunidad, aunque su propia materia-
lidad no contenga ese valor en si (Ripio, 2022).

b) Un bien no fungible, por lo que no se puede
intercambiar por otros, puesto que son Unicos en
su especie y no hay otro que sea idéntico (Consu-
moteca, 2019).

¢) Son archivos digitales debido a que son una
unidad de datos o informacién almacenada en al-
gun medio que puede ser utilizada por aplicacio-
nes de la computadora, tales como .txt, .doc, .pdf,
.Jpg, .gif, entre otros (Duque, 2009).

d) Es irremplazable debido a que su codificacion
es unica y nadie, aparte del propietario, puede te-
ner esa misma codificacion.

e) Es comercial, en cuanto son susceptibles de ser
transferidos.

f) Es seguro, debido a que usa blockchain para
garantizar el consenso y la transparencia de los
datos. (Guayo, 2021).

2. Aproximaciones juridicas sobre la
propiedad intelectual en el marco de
los NFT a nivel internacional

Teniendo claro que es un NFT, ahora debemos
determinar qué concepciones o normatividad
puede acoger a los mismos a nivel internacional,
pues considerando que los NFT’s son comerciali-
zados por internet, tienen un alcance global. Para
esto se estableceran conceptos basicos, normati-

vidad y jurisprudencia internacional.

En cuanto a la normatividad que podria regular a
los NFT, nos vamos a referir a la propiedad inte-
lectual, debido a que esta abarca ampliamente las
actividades humanas de creacion; es decir, regula
las creaciones del intelecto que han sido divulga-
das o reproducidas para que los creadores se bene-
ficien de su trabajo al dar control en su uso. Dentro

de este concepto hay dos grades ramas que son:

a) La propiedad industrial, que busca la pro-

teccion de derechos de aplicabilidad en
el ambito comercial, como patentes, dise-

nos industriales e indicaciones geograficas.

b) Los derechos de autor, los cuales buscan pro-
teger la creatividad personal que ha sido expre-
sada, por lo cual abarca textos, dibujos, foto-

grafias, musica, escultura y videos, entre otros.

Este tipo de derechos comprende los derechos
patrimoniales y morales. Los primeros regu-
lan la propiedad de la obra en cuanto a su ex-
plotacién econdmica, mientras que los segun-
dos se encargan de la proteccion de autoria del
creador. Por regla general, los derechos pa-
trimoniales pueden transferirse e incluso son
transmisibles. Ello implica que el titular puede
establecer que otra persona utilice la obra con

ciertas restricciones o ceder totalmente la obra.

Internacionalmente se reconoce que los derechos
de autor surgen con la creacion de la obra, por
lo cual su proteccion no depende de algin tipo
de inscripcion. Ademas, el estandar de proteccion
es durante toda la vida del artista, mas 50 anos
después de su muerte y la proteccion es interna-

cional, no solo en el pais de origen de la obra.
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Entendiendo la importancia de los derechos intelectuales, los paises han ratificado convenios que
armonizan, dan bases y rutas generales de proteccion para los creadores. Aproximadamente, des-
de el siglo XV se tiene conocimiento de la creacion de patentes; sin embargo, formalmente pode-
mos fijar como primer acontecimiento de regulacion el convenio de Berna de 1886, (centrandonos
en derechos de autor) que se establecid para la proteccion de las obras literarias y artisticas. Ac-
tualmente, se cuenta con organismos, jurisprudencia y normatividad extensa sobre el tema, por
lo cual se establecera un mapeo general del tema a nivel global, en cuanto a la regulacién de los
derechos de autor y el comercio electrénico. A continuacion, presentamos una tabla de los prin-
cipales avances en materia internacional sobre la proteccion de derechos de autor en la historia:

REGULACION

JAPLICABLE EN
COLOMBIA?

APORTE EN MATERIAYY PROPIEDAD INTELECTUAL.

IMPORTANCIA PARA LOS NFT

Convenio de
Berna

Mediante la Ley 33
de 1987

Enfocado en la proteccion de obras literarias y artisticas. En su
contenido se encuentran normas de proteccion, sus condiciones,
sus caracteristicas y los titulares de los derechos de autor, entre
otras disposi-ciones que pretendian la unificacion y uniformidad
en la proteccion de los derechos de autor internacional-mente.

A pesar de sus aportes, para la época en la que fue
realizado el Convenio de Berna, atin no existia una
discusion sobre las obras en medios digitales. Por tanto,
su participacion en el mundo de los NFT se ve reducida
drasticamente; siendo su principal contribucion la pro-
teccion a los obras literarias y artisticas y su unificacion
respecto a estas.

Convencion de
Roma

Mediante la Ley 48
de 1975

Su principal aporte reside en incluir la proteccion de los derechos
de autor para los productores de obras con instrumentos digitales.
Alli se discuten y se plantean los derechos exclusivos de los
derechos conexos; incluyendo la proteccion de todos aquellos
que aportan para la creacion de obras, como los intérpretes, los
productores de fonogramas, organismos de radiodifusion entre
otros.

Destaca por ser la primera convencion que reconoce la
inclusion de acciones protectoras de obras que son distri-
buidos o creadas en medios digitales.

Convenio para
la produccion de
fonogramas en
1971

Mediante la Ley 23
de 1992

Su enfoque principal fue la proteccion de aquellos productores de
fonogramas en contra de la produccion de copias que, sin el con-

sentimiento o permiso de aquel productor, tenian como finalidad

la distribucion al ptblico

Sin embargo, este convenio se queda corto respecto a proteger es-
pecificamente a estos productores, pues deja a discrecion de cada
Estado la facultad de adoptar las disposiciones que considere mas
pertinentes y favorecedoras.

Similar al convenio anterior, no existe una delimitacion
concreta sobre los medios digitales, sino que los aborda en
un espectro mucho mas amplio, para brindar esta protec-
cion sin importar el medio en el que son distribuidos.

ADPIC

Mediante la Ley 170
de 1994

El Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio, producto de la Orga-
nizacion Mundial del Comercio, incluy6 las normas dispuestas
en el Convenio de Berna expuesto anteriormente, exceptuando el
acapite de derechos morales.

Su principal aporte es que establece una diferenciacion so-
bre los medios digitales y dispone que los Estados deben
proteger que los programas de ordenador y las compila-
ciones de datos estén bajo estas disposiciones.

Ademas de esto, es el primero en mencionar que las obras artis-
ticas son difundidas por medios digitales que permiten ampliar
esta proteccion a aquellos autores que difunden sus obras por
estos medios.

Involucra los medios digitales e incorpora la proteccion
de software y de compilaciones de datos como elementos
bajo proteccion de obras y creaciones intelectuales.

Tratado sobre el
Registro Interna-
cional de Obras
Audiovisuales
(adoptado en
Ginebra el 18 de
abril de 1989)

Mediante la Ley 26
de 1992

Este tratado surge por la necesidad de brindar seguridad juridica
a la distribucion internacional y a la creacion de obras audiovi-
suales. Para esto, creo la “union para el registro internacional de
obras audiovisuales” que brindé herramientas como el Registro
Internacional, el cual busca que se registren las obras audiovisua-
les para evitar la pirateria y fomentar la comercializacion.

Si bien el tratado tenia una iniciativa de control de datos, en sus
planteamientos se puede dilucidar que es muy idealista, pues bus-
ca manejar un control de obras audiovisuales que contempora-
neamente es inmanejable. Esta, el surgimiento de mas convenios
y la aplicacion de principios deben ser las razones por las cuales
no se encuentra informacion sobre la implementacion del tratado.

Si bien se centra en obras audiovisuales, lo que busca es
implementar un método en el cual la comercializacion
internacional de estas tenga una regulacion especifica,
para evitar los fraudes o problemas de transaccion.

Decision Andina
351 de 1993

CAN

Esta decision surge a partir del acuerdo de Cartagena, un pacto de
integracion subregional por el cual se crea la Comunidad Andina.

Brinda una proteccion efectiva a los autores sobre las
obras que crean, cualquiera sea su género o forma de
expresion, ademas de la cooperacion internacional que se
genera para que existan minimos de proteccion en cuanto
a la propiedad intelectual.
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REGULACION

(APLICABLE EN
COLOMBIA?

APORTE EN MATERIA'YY PROPIEDAD INTELECTUAL.

IMPORTANCIA PARA LOS NFT

Es un régimen comun sobre derechos de autor y derechos cone-
X0s; esto para obras literarias, artisticas o cientificas, cualquiera
que sea el género o forma de expresion y sin importar su destino.
Se establecen minimos de proteccion en cada pais cuando la obra
se internacionaliza; es decir, si surge un problema de propiedad
intelectual con un extranjero, se deberan de garantizar los mis-
mos procedimientos y derechos que se les brindan a los naciona-
les. Se establecen derechos morales inalienables, inembargables,
imprescriptibles e irrenunciables minimos; asi como derechos
patrimoniales entre los cuales esta el de comunicacion (acceso a
la obra sin distribucion, solo “publicacion”) y reproduccion (per-
mite la obtencion de la obra varias veces a varias personas), al
igual que se implementa como minimo de proteccion la vida del
autor mas 50 afios después de su muerte y menciona conceptos y
reglamentaciones procesales que los paises deben seguir.

Tratado de la
OMPI sobre De-
rechos de Autor
de 1996

Mediante la Ley
565 de 2000

La OMPI (Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual) es
un organismo de las Naciones Unidas creado en 1967 para el fo-
mento de medidas para la proteccion de la propiedad intelectual a
nivel internacional.

Este tratado se genera por la necesidad de regular los
cambios que se han presentado y afectan directamente los
derechos de autor.

El tratado en cuestion cred nuevas normas internacionales debido
a los cambios sociales, econdmicos, culturales y tecnologicos,
por lo cual modifica el articulo 20 del convenio de Berna.

Con la entrada de nuevas tecnologias, se plantea la regula-
cion de la creacion e informacion contenida en estas.

Ademas de lo anterior, aclara e introduce conceptos tales como

el de compilacion de datos, el derecho de distribucion en donde
es propio de la ejecucion de los derechos patrimoniales la dis-
posicion de la obra. Se establecen ademas obligaciones relativas
a medidas tecnologicas para los Estados, con el fin de que los
autores tengan proteccion tecnoldgica. En este tratado también se
establecen entes administrativos para el desarrollo del tratado y la
propiedad intelectual.

Proceso N.
°165/2004 Del
Tribunal De
Justicia De La
Comunidad Andi-
na 06/04/2005

Lo que hace el tribunal en esta sentencia es una interpretacion

de las disposiciones contenidas en la decision andina, aspecto

que nos sirve para aclarar algunas nociones importantes que se
relacionan de manera indirecta con los NFT.

Establece ademas que la obra del ingenio constituye la forma
representativa de la idea creadora, que trasciende su soporte
puramente instrumental y que configura el objeto de la tutela
normativa. La separabilidad del contenido intelectual o artistico
de la obra respecto de su soporte implica la posibilidad de que
aquella circule en un nimero indefinido de ejemplares, o de que
sea reproducido un nimero indefinido de veces. Es decir “El
objeto especifico y exclusivo de proteccion no son directamente
las ideas del autor, sino la forma a través de la cual tales ideas
son descritas, explicadas, ilustradas o incorporadas a la obra”

Uno de los conceptos mas relevantes en conexion con los
NET es la objetivacion de la entidad, en donde, la objeti-
vacion externa de la entidad necesita de un soporte, conce-
bido este como el medio que hace posible la reproduccion
o la divulgacion de la obra, asi como la percepcion de la
misma, y sirve de medio de prueba de su existencia. [...]
Por tanto, el bien inmaterial se caracteriza por la necesidad
de su exteriorizacion, por su trascendencia, y por la posibi-
lidad de circular o de ser reproducido.

Elaboracion propia. Informacion obtenida de Galindo, Martinez, Yafiez (2013) y Direccion Nacional
de Derechos de Autor.
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El impulso que ha tenido el arte, la distribucion
y comercializacién de obras gracias a los apor-
tes de la tecnologia y la digitalizacion no ha
dado espera y se ha visto potenciada en los 1l-
timos afios. De esta forma, se han creado nue-
vas formas de comercio en espacios que ain no
encuentran una regulacion juridica satisfactoria
respecto a diversos problemas, vacios y desa-

fios en los que el derecho se ha quedado atras.

Es notoria la falta de reglamentacion que tienen
actualmente los nuevos sistemas de comercio de
bienes y servicios en medios digitales. Sin em-
bargo, a lo largo de los afios se han presentado
esfuerzos importantes que conforman avances

que pueden llegar a ser aplicables a los NFT.

En la actualidad, se encuentra en gestion un
nuevo proyecto por parte del Reglamento del
Parlamento Europeo y del Consejo relativo a la
regulacion de criptoactivos con la cual se preten-
de modificar la directiva (UE) 2019/1937 (UE,
Documento 52020PC0593, 2020); esto con el
fin de regular el mercado de criptoactivos del 24
de septiembre de 2020. Esta propuesta, denomi-
nada “MiCA”, reconoce los diversos cambios
que se han dado en el mundo a nivel economi-
co, monetario y social y se ha gestado en los 1l-
timos tiempos gracias a los espacios digitales.
La presente propuesta permite la incursion y el
respaldo de nuevas formas e instituciones que re-
quieren una regulacion especial para su funciona-

miento. Es por esto por lo que la Unidon Europea

busca la implementacion, a partir de 2024, de un

marco de regulacion Gnico que permitird operar
con mayor facilidad en los mercados digitales
bajo un marco mas estricto, sin arriesgar la esta-
bilidad del mercado y velando por la proteccion
de los usuarios (Gabilondo Garcia, M. 2021).

MiCA busca responder a estos nuevos desafios
generados por la introduccidn de los criptoactivos
al mundo del comercio, su regulacion y, sin duda
alguna, es una oportunidad para el desarrollo de
un mercado digital inico con mayor seguridad y
proteccion para los diversos bienes juridicos que
se encuentran en el juego del comercio digital.
Ello incluye una diferenciacion entre Tokens que
referencien a activos, de servicios o los que se
refieren a dinero electronico (Sempere, C. P., Pa-
rra, A. M., Sanchez, M. J. B., & Cediel, A. 2021).

Respecto a los NFT, conforme a su caracteristica
principal de ser no fungible, encuentra una dificul-
tad en encajar en la diferenciacion que realiza el
Reglamento MiCA sobre los Tokens. Sin embar-
g0, son tenidos en cuenta dentro de esta propues-
ta en el marco de activos digitales, lo cual serd un
aporte esencial para la regulacion y la operacion

normativa en cuanto a los NFT y su proteccion.

Uno de los antecedentes principales, en mate-
ria jurisprudencial, del Organismo de Control
Fiscal del Reino Unido fue el hecho de reali-
zar una incautacion de NFT por fraude fiscal,
al parecer utilizando una red de 250 empre-
sas falsas (The Straitstimes, 2022). Esta deci-
sion conmociond al mundo de activos digitales,
pues fue la primera vez que se reconocid que,
por medio de estos tokens, es posible el frau-
de fiscal y que pueden ser incautados por las

autoridades y avaluados segun lo determinen.
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En los mismos términos, una decision del Tribu-
nal Superior de Singapur del 13 de mayo de 2022
es la primera en estudiar un caso plenamente co-
mercial en materia de NFT, en el que se concede al
demandante la recuperacion de un NFT y el blo-
queo de venta y transferencia de este activo digi-
tal. Se trata de la controversia presentada por dos
comerciantes que trabajan en el campo digital, se-
gun la cual, el demandante coloc6 como garantia
para un préstamo de criptoactivos el NFT deno-
minado “BAYC No. 2162 en el proceso ante el
demandado conocido como “Chefpierre”. Tras el
incumplimiento de pago por parte del demandan-
te, a pesar de darse un plazo de aproximadamente
un mes adicional al acuerdo inicial; el demandan-
do tomd posesion desconociendo los acuerdos
del préstamo que sefialaban que el acreedor no
podia hacer uso de la opcidn “ejecutar hipoteca”
y tomar posesion del BAYC No. 2162. Mediante
esta decision, el Tribunal reforz6 el concepto de
NFT como propiedad legal de lo cual derivan de-
rechos que deben ser protegidos. (Low D, 2022)

Adicionalmente, la Suprema Corte de Nueva York
es un ejemplo para la incorporacion de los NFT
en el mundo juridico y su utilidad al ser la primera
en usar un NFT como mecanismo de notificacion
judicial. Esto sucedi6 en el caso LCX AG vs John
Doe Nos. 1-25, en el que fueron devueltos fondos
que habian sido hurtados a través de un hackeo
(Prada, 2022). La utilidad del NFT para acceder a
estos sistemas y prohibir el movimiento de estos
fondos demostrd que cada vez son mas aceptados
e incorporados no solo a la economia, sino al mun-
do juridico y que son herramientas que generan

un cambio en el paradigma juridico tradicional.

Estas decisiones presentan argumentos de peso
que desencadenan en determinar la proteccion de
los NFT en el campo de los derechos de autor,
sin desconocer su naturaleza juridica y la forma
en que se trasmiten. Por esta razon, es esencial
que estos argumentos sean estudiados con mayor
profundidad en el siguiente capitulo, no sin antes
comprender que esta postura presenta una forma
de redefinir y ampliar la proteccion de los dere-
chos de autor que se tiene actualmente a nivel
nacional e internacional y que genera un nuevo
campo de estudio que provoca dudas, vacios y de-
safios que seran todo un reto para los legisladores
y jueces. Sin embargo, estos prestan gran impor-
tancia en la era de lo digital y poco a poco van en-

contrando su camino de regulacion y proteccion.

Se podria concluir que la comunidad internacio-
nal y los diversos ordenamientos juridicos atin se
encuentran bastante atras respecto a la realidad
social, especialmente en el traslado de nuevos es-
cenarios econdmicos y comerciales a los medios
digitales y tecnoldgicos. Como consecuencia, se
crean vacios importantes que pueden provocar
problemas econdmicos, estafas, “burbujas elec-
tronicas” entre otros desafios, y desencadenar un
caos cibernético que, para evitarlo, pide con ur-
gencia una regulacion uniforme y protectora de
los derechos de las personas que se encuentran
inmersas en estas relaciones como productores,
vendedores y compradores en estos espacios, es-
pecificamente, en la compra y venta de los NFT.

La regulacion actual no es suficiente para to-
dos las circunstancias y controversias que se
estan presentando actualmente y aunque el Pro-
yecto Mica de la Unidon Europea es una gran
oportunidad para abrir espacios de discusion
sobre estos temas, aun existen muchos vacios
que deben suplirse con urgencia ¢ inmediatez.
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3. Regulacion sobre la propiedad
intelectual en Colombia

Entendiendo coémo se maneja la propiedad inte-
lectual a nivel internacional, es importante vis-
lumbrar el manejo de esta en Colombia, para asi
entender silos NFT podrian estar amparados bajo
el régimen nacional de propiedad intelectual. En
Colombia existe un vacio legal y jurisprudencial
preocupante sobre la proteccion de derechos de
autor en materia digital; a pesar de que los de-
rechos de autor se encuentran reconocidos cons-
titucionalmente en el articulo 61 de la siguiente
manera: “El Estado protegera la propiedad in-
telectual por el tiempo y mediante las formali-
dades que establezca la ley” (Const.1991, Art
61) y en el articulo 71 de la misma norma: “La
busqueda del conocimiento y la expresion artis-
tica son libres. Los planes de desarrollo econo-
mico y social incluiran el fomento a las ciencias

y, en general, a la cultura” (Const.1991, Art 71).

Asi mismo, el Codigo Civil Colombiano en su ar-
ticulo 671 dispone: “Las producciones del talento
o del ingenio son una propiedad de sus autores.
Esta especie de propiedad se regira por leyes es-
peciales” (Codigo Civil, 188. Art 671). Como es
posible evidenciar con los articulos previamen-
te citados, no existe una definicidon concreta de
lo que constituye la propiedad intelectual. La
Constitucion, por su parte, se encarga de prote-
ger e incentivar la produccion de esta y el Co-
digo Civil ordena al legislador que regule este
apartado. Por estas disposiciones tan ambiguas
es posible plantearnos la pregunta: ;son aplica-
bles las normas nacionales sobre propiedad inte-

lectual para la proteccion de aquellos creadores

o propietarios del activo digital NFT? Para ha-
llar respuesta es importante realizar un breve
recuento de las normas actualmente vigentes en
la materia objeto de discusion; estas son: Ley 23
de 1982, Ley 44 de 1993, Ley 599 del 2001, en-
tre otras disposiciones no legislativas, pero que

revisten importancia para el presente trabajo.

3.1 Legislacion

A. Ley 23 de 1982

Comprende gran cantidad de lineamientos so-
bre los derechos de autor en Colombia y se en-
cuentra complementada actualmente por la De-
cision Andina 351 de 1993; sin embargo, por
su antigliedad posee diversos vacios respecto a
la inclusion de la proteccion de derechos de au-
tor en medios digitales, pues no otorga especial
distincion a ningln tipo de creacion electronica.
Ahora bien, tampoco niega completamente la
proteccion a los derechos de autor en las nuevas
tecnologias, puesto que en su articulo 2 y segun
como lo explica el Concepto 1-2018-22353 de la
Direccion Nacional de Derechos de Autor: “El
alcance de esa proteccion implica que el Derecho
de Autor protege las obras independientemente
del medio en que son difundidas”, con lo cual

abre las puertas a la eventual proteccion de estos.

Del mismo modo, las facultades expuestas en el
articulo 3 de la presente ley no excluyen a los
medios digitales de esta pues es posible dispo-
ner, aprovechar y en dado caso ejercer las pre-
rrogativas necesarias para la proteccion de estos
derechos sin que el medio en que son creadas o
difundidas preste un papel fundamental para el
ejercicio de estas facultades (Ley 23,1982. Art 3).
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Es por esto que consideramos que, a pesar de
la antigiiedad de la Ley 23 de 1982, no pue-
de quedar excluida de la actual discusion so-
bre la eventual proteccion a los derechos de
autor en NFT, pues sus aportes, aunque es-
casos en materia digital, no excluyen ni limi-
tan estas nuevas alternativas de su aplicacion.

B. Ley 44 de 1993

Por medio de esta ley es modificada y adicio-
nada la Ley 23 de 1982, especificamente, so-
bre el Registro Nacional de Derechos de au-
tor y derechos conexos, entre otros. A pesar de
ser mas reciente que la ley anterior, se cometid
el mismo error al no incluir en ella ningln tipo
de proteccion frente a obras creadas o comer-
cializadas en espacios cibernéticos. Hoy en
dia, no existe una reglamentacion juridica es-
pecifica sobre este fenomeno, lo que deja a su
paso lagunas, vacios y dudas sobre la aplica-
cion de estas en sentido amplio (Ley 44, 1993).

C. Proteccion penal

El Coédigo Penal Colombiano (Ley 599/2000) y el
Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906/2004)
son normas sancionatorias que castigan la vio-
lacion de la proteccion descrita en derechos de
autor y que por disposicion del articulo 315 del
Codigo de Procedimiento Penal no son priva-
tivas de la libertad. En el Codigo Penal Titulo
VIII, los articulos 270, 271 y 272 protegen los
derechos morales del autor, el patrimonio del
autor y conexos y demds defraudaciones que
lleven a la vulneracion de estos derechos. Cabe
destacar que le articulo 272 incluye disposicio-
nes sobre la gestion electronica de derechos y
las medidas tecnologicas. Sin embargo, su alcan-
ce no es claro respecto a las obras o creaciones

encontradas en medios digitales, puesto que la
reglamentacion general sobre esta no es clara
en Colombia.

3.2 Jurisprudencia 'y Conceptos
A pesar de no existir una normativa clara y ex-
presa sobre el tema objeto de estudio, existen
algunas decisiones destacables que considera-
mos dan especial relevancia al esclarecimiento

de dichas lagunas normativas que el legislador

desampard. Estas son:

Laudo arbitral Camara de Comercio de Bogo-
ta 17/10/2006 AS COLOMBIA LTDA contra
INFORMATICA Y GESTION S.A.

Con este fallo, al igual que con la sentencia que
se menciond en el capitulo anterior, podemos
hacer una labor de recopilacion de conceptos y
andlisis de situaciones que si bien, en este caso
son propias de lo que en propiedad intelectual se
denominan “Programas de ordenador”, nos sir-
ven de marco tedrico para los NFT en el enten-
dido de que los Tokens podrian tener una pro-

teccion andloga a los programas de ordenador.

Este laudo arbitral tiene como fundamento la
solicitud de AS COLOMBIA LTDA en contra
de INFORMATICAY GESTION S.A., debidoa
que se manifiesta que existi6 la reproduccion de
un software llamado “No6mina Visual” por parte
de INFORMATICAY GESTION S.A.y ademas
de esto, se cambio el lenguaje de este, lo que
constituy6 una transformacion ilegal de la obra
original que afecta directamente los derechos
de autor que AS COLOMBIA LTDA ostenta.
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El fallo del tribunal no condena a INFORMATI-
CAY GESTION S.A., ya que realiza una herme-
néutica de disposiciones contenidas en tratados
ratificados por Colombia en sus leyes nacionales
y hace un andlisis aplicando principios, en don-
de dice que INFORMATICA Y GESTION S.A.
no reprodujo la creacion de AS COLOMBIA
LTDA., sino que recogio la idea del software en
cuanto a su funcionalidad. Ademas de esto, se-
nalé que en la comparacion de los programas no

existid copia, reproduccion o similitud.

En cuanto a los NFT, podemos enmarcar que el

tribunal dio nociones claras como lo son:

a) Originalidad: la decision Andina 351 mencio-
na la originalidad como requisito; sin embargo,
no establece en qué consiste el término. Después
de una revision doctrinal y con base en una discu-
sion en la Suprema Corte de los Estados Unidos,
se establece que la originalidad es “aquel esfuer-
zo independiente junto con el grado de creativi-

dad que debe ser representado en una obra”.

b) Rango de proteccion de los derechos de autor:
aqui se establecid que existe proteccion en cuanto
a la forma de expresion de la idea, mas no de la
idea en si misma, ya que esta no tiene una re-
presentacion; por lo que estd permitido utilizar la
idea de otro para usarla en beneficio propio. Ade-
mas de esto, sefala que solo se puede reclamar
del lenguaje que se ha escogido para expresar la

1dea.

En consecuencia, se toma en cuenta la defini-
cion de software que brinda la decision andi-

na: “Expresion de un conjunto de instrucciones

mediante palabras, codigos, planes o en cualquier
otra forma que, al ser incorporadas en un dispo-
sitivo de lectura automatizada, es capaz de hacer
que un ordenador -un aparato electrénico o simi-
lar, capaz de elaborar informaciones-, ejecute de-
terminada tarea u obtenga determinado resultado.
El programa de ordenador comprende también la
documentacién técnica y los manuales de uso.”
De esta forma, se entiende al NFT como archivo
digital, es decir, que tiene un lenguaje incorpora-
do que permite su reproduccion y que el derecho
de autor protege la forma de expresion de idea.
Entonces, podemos prever que a los NFT se les
podria brindar una proteccion bajo el entendido
de software, debido al caracter de funcionalidad
que brinda el NFT. Sin embargo, esta conjetura se

considerara mas adelante.

b) Concepto 29060 de mayo de 2022 Direccion
Nacional de Derechos de Autor (DNDA)

Para la presente investigacion, se elevd derecho
de peticion de caréacter informativo a la Direc-
cion Nacional de Derechos de Autor y se le rea-
liz6 una serie de preguntas relacionadas con los
NFT. Para este aparte, seran tomados en cuenta
aquellos aspectos relevantes y que no han sido

mencionados anteriormente.

En primera medida, se establece que la protec-
cion dada por parte del régimen autoral a las
obras estard dada con independencia del medio
en el cual se encuentran reproducidas; esto segiin

el articulo 4 de la Decision Andina 351.

La DNDA estableci6 que “por lo que al retomar

la definicion de NFT como un cddigo dispuesto
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en una red de blockchain, cuya finalidad es cer-
tificar que el activo (digital o fisico) al que se
encuentra vinculado es unico, se concluye que
un NFT en si mismo NO es una obra, por lo

que no esta protegido por el derecho de autor”.

Pese alo anterior, establece que los NFT, al ser una
herramienta para la comercializacion, deben ser
tratados como esto y no como una obra, empero
de que todas las obras contenidas en una NFT son
objeto de proteccion ya que el NFT es el soporte
que contiene la obra: “Las obras y prestaciones
se encuentran protegidas independientemente del

soporte o medio que se use para su divulgacion”

En otro aspecto se establece que no hay un registro
de NFT por la razén mencionada; sin embargo, se
establece que hay un registro de las obras protegi-
das por el derecho de autor, pero este no es cons-
titutivo de derechos, sino meramente declarativo,
con el fin de otorgar mayor seguridad juridica a

los titulares respecto de los derechos de autoria.

Este concepto es de gran importancia, ya que en la
pagina de la DNDA no se encontraba ninglin pro-
nunciamiento frente a los NFT y este aclarard la

aplicacion de los derechos de autor en esta figura.

Aparte de esto, fijo parametros y realiz6 una in-
terpretacion de la Decision Andina con relacion
a los NFT, lo cual lleva a establecer otro cam-
po juridico de regulacién frente a los Tokens
No Fungibles. Aunque se haya llevado a los
NFT a una perspectiva mercantil, no hay que
dejar de lado que la propiedad intelectual tam-

bién protege la comercializacion de las obras.

Con base en este concepto, podemos eviden-
ciar como Colombia no ha tenido un desarrollo
en la interpretacion normativa internacional y
nacional, pues se establece que, si bien hay una
proteccion, esta no se da frente al NFT como
obra en si misma, sino es en cuanto al soporte
que contiene a la obra. Sin embargo, es incohe-
rente que la DNDA mencione que los NFT, al
ser criptoactivos y tener un valor provenien-
te de su propia existencia en la red, no reciban
una proteccion especial. Solo los considera
como un soporte y aun asi, lo enmarca como de

“identificacion Unica y expresion de la obra”.

c. Sentencia SC 3179 2021. Rad
110013103007200800601

La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia expidié un fallo el dia 8 de julio de
2021 (CSJ. Sala de casacion civil, SC3179, 2021)
que estudia el alcance de los derechos de autor
en materia de software, bajo el andlisis del caso
en que se utiliza y transforma un software detras
de un nombre distinto, declarando asi la infrac-

cion de los derechos morales y patrimoniales.

La Corte analiz6 la viabilidad de proteccion de
un software concluyendo que tienen la misma
proteccion que los productos literarios. Ademas,
establecio como requisitos esenciales para su pro-

teccion la originalidad de la obra o espacio digital.

Esto se determina con base en una prueba de
cuatro puntos: 1. Look and feel, 2. Diseccion
analitica, 3. Abstraccion y filtracién y por ul-

timo, 4. Método de los elementos esenciales.
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La Corte senal6 el plagio en materia de softwa-
re (CSJ. Sala de casacion civil, SC3179, 2021).

Con respecto a los puntos anteriores, consi-
deramos importante destacar el de “Look and
feel”, puesto que tal criterio hace referencia a
la valoracion exterior del software, es decir,
a su apariencia visual para establecer una se-
guridad de espectador razonable al estar fren-
te a una copia. Dicha valoracion no es técnica,
pero busca establecer la forma de percepcion

del publico hacia el ambiente del software.

Esta decision sienta las bases para delimitar
un acercamiento entre la esfera de los dere-
chos de autor y la tecnologia y establecer el al-
cance y la forma de identificacion de plagio
cuando se utiliza la red. Estas aproximaciones
abren camino a la regulacion de nuestro ob-
jeto de estudio, los NFT, y promueve la pro-
teccion de estos bajo una ampliacion del dere-
cho tradicional colombiano, marcando asi una

jurisprudencia esencial sobre esta tematica.

4. Posible desarrollo de 1a norma-
tividad de la propiedad intelectual
frente a los NFT

Tras la irrupcion del arte y de diversas creaciones
unicas que son susceptibles de comercio y que en-
contraronfacilidadygarantiasenelsistemadeNFT,

se plantea el interrogante objeto de este articulo:

(Cudlessonlosdesafiosdelanormatividaddelapro-

piedadintelectual frenteal surgimientodelosNFT?

El cuestionamiento surge puesto que son diver-
sos cuestionamientos cuando se prevé la posible

proteccion de los derechos de autor en los NFT.

Conforme a lo anterior, se analizaran dos postu-
ras: una de ellas es la linea que sigue la DNDA
de no brindar proteccion a los NFT en si mismos
y la otra es nuestra postura de brindarle protec-
cion a los NFT, entendidos en dos supuestos:
Los NFT como software y su proteccion y los
NFT como normas independientes y suscepti-

bles de ser protegidos bajo los derechos de autor.

Postura 1: Los NFT NO son susceptibles
de proteccion bajo los derechos de autor

Con base en el Concepto 29060 de la Direc-
cion Nacional de Derechos de Autor que fue
abordado anteriormente en este trabajo, pode-
mos entender que la opinién dominante en Co-
lombia es negar la proteccion de los derechos
de autor para los NFT, esto en el entendido de
que para esta institucion, los NFT en si mismos
no son obras; son codigos que protegen a las
obras, pero no cumplen mayor funcion que la
de confirmar la autenticidad de la obra que esta
vinculada a este. (DNDA, Rad 29060, 2022).

De la misma forma, Okonkwo (2021) sostie-
ne que los NFT no pueden ser considerados
per se susceptibles de proteccion bajo los de-
rechos de autor; manifiesta que es una he-
rramienta util para complementar y asegu-
rar la autenticidad de los NFT, sin que ellos

constituyan como tal objeto de proteccion.

Revista Nueva Epoca - N.° 60 - Enero - Junio 2023 ISSN: 0124-0013 e e-ISSN: 2745-0910

80



Adriana Patricia Guzman Calderon e Sara Ximena Pinzén Restrepo

Continuando con la argumentacion de la Direc-
cion Nacional de Derechos de Autor, dicha entidad
también expone la falta de regulacion de los NFT
y demds herramientas digitales que actualmente
se encuentran en auge. Sin embargo, no descarta
que, de forma eventual, aparezca una regulacion
mas clara que controle estas nuevas tecnologias y
las diversas formas de comercio y distribucion de

obras, ya que se afirma que:

(...) es necesario informar que, en la actualidad,
los criptoactivos estan pendiente de regulacion ju-
ridica uniforme en multiples sectores y aspectos,
incluyendo la normatividad colombiana en mate-
ria financiera. En lo que respecta a la propiedad
intelectual, no existe norma que regule de forma
expresa el concepto o alcance de los NFT en el
ambito de derecho de autor; empero, se insiste en
que la normatividad es aplicable indistintamente
que se trate de obras contenidas en soportes mate-
riales, o de obras reproducidas y comercializadas
de forma digital. (DNDA, Rad 29060, 2022, p.6).

Otro de los desafios que ha sido constante para
la proteccion de los derechos de autor es la sus-
traccion de contenido digital gracias a la cultura
del “copie y pegue” que se encuentra presente
en la actualidad, por el facil acceso que se tiene
para encontrar disefios, imagenes, fotografias y
otros en la red, sin brindar un reconocimiento a
su creador. Llama la atencion lo accesible que es
todo tipo de informacion en internet y los diversos
riesgos que implica publicar creaciones por parte
de los artistas. Al realizar este tipo de acciones, se
ha opacado la visién que se tiene sobre los dere-

chos de autor y la legislacion establecida no prevé

las herramientas idoneas para contrariar estos
flagelos y crear estrategias que luchen contra el

plagio y la falsedad en la web (Combes, 2005).

Gran parte de las personas que crean, invierten
compran o que, en general, se dedican a estos ne-
gocios virtuales son andénimas, su identidad no es
conociday, en algunos casos, es dificil de rastrear
(Pabon, 2014). Es por esto que la proteccion de
los derechos de autor en estos escenarios se en-
cuentra frente a un problema importante, puesto
que no hay un sujeto identificable o individua-
lizable que pueda ser sancionado en caso de in-
fringir alguna de las disposiciones protectoras de
los derechos de autor, lo que dificulta la actua-

cion judicial y la proteccion de estos derechos.

En confrontacion con esta problematica, plata-
formas como OpenSea, en las que se comercia-
lizan estos codigos, han generado una red de
seguridad mucho mas cuidadosa que exige a los
usuarios la certificacion de sus obras y, en caso de
que se encuentre en comercio una obra que tiene
certificacion de propiedad de otra persona, esta

serd eliminada de su plataforma (Becares, 2021).

Sin embargo, aun queda un largo camino
que permita la transparencia e identidad de
los usuarios en los medios y el resguardo de
obras que tengan un propietario registrado y
derechos sobre dicha obra por la masividad
del internet y la proliferaciéon de nuevas tec-

nologias que pueden beneficiar la pirateria.
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Postura 2: Los NFT si son susceptibles de
proteccion intelectual

Conociendo la importancia y trascenden-
cia causada por los NFT, abordaremos dos
posturas en las cuales se reconoceran a los
NFT como susceptibles de proteccion, con-
trario a la proteccion que actualmente en Co-

lombia se establece por parte de la DNDA.
a. Los NFT como Software y su proteccion

Como se menciono anteriormente, con el laudo ar-
bitral Camara de Comercio de Bogota 17/10/2006
AS COLOMBIA LTDA contra INFORMATICA
Y GESTION S.A., creemos que los NFT podrian
tener una proteccion como la que se les brinda
a los programas de ordenador/software. La deci-
sion andina 351 del 93 a los programas de orde-
nador les brinda una proteccion encuadrandolos

en los mismos términos que las obras literarias.

“Los programas de ordenador se protegen en
los mismos términos que las obras literarias.
Dicha proteccion se extiende tanto a los progra-
mas operativos, como a los programas aplicati-
vos, ya sea en forma de codigo fuente o codigo
objeto” (Decision Andina 351, 1993. Art 23)

Antes de mirar como se les podria brindar a
los NFT una proteccion andloga a los pro-
gramas de ordenador, cabe mencionar que el
software es un conjunto de instrucciones de
computadora que produce un resultado deter-
minado, el cual se expresa mediante el codigo
objeto y el codigo fuente (Sarmiento, 2016).

En Colombia solo se protege el soporte, es decir,
la literalidad del c6digo, mas no el audio, imagen,
video o la funcionalidad que este presta. Ejemplo
de esto es el laudo anteriormente mencionado
que, si bien ambos tenian una funcionalidad igual,
el codigo de software, al no ser el mismo, no

constituia una infraccion a los derechos de autor.

El software es un lenguaje natural creado artifi-
cialmente por el hombre para una comunicacion
especializada (Antequera, 1998). Su fin es prestar
una funcion que se maneja a través de codigos
que representan la expresion del intelecto y que,
dejando de lado la evolucion que algunos auto-
res pregonan de la proteccion de los derechos de
autor hacia el software, vale hacer una analogia

de la proteccion que se les puede dar a los NFT.

De modo similar, los NFT cuentan con un codigo
unico que no es solo una medida de seguridad,
sino un instrumento de intercambio y que, si bien
la DNDA determina que un NFT en si mismo no
es una obra sino un soporte, si deberia existir una
proteccion en el sentido de que, de igual mane-
ra como se realizan los codigos en los softwa-
res para que sean traducidos por el computador
(hardware) y representen una funcionalidad, el
artista realiza una obra cuyo medio de representa-
cion es digital y que al ser convertida en un NFT
tiene per se un cddigo unico el cual, al ser tradu-
cido, tiene una funcionalidad y un carécter espe-
cifico. Si seguimos la linea que plantea la DNDA
en cuanto a que el NFT es un medio de soporte
de la obra, estariamos ocultando el hecho que el

NEFT es el codigo que se vende, mas no la obra.
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Por lo tanto, quien compra un NFT es propietario
de un cddigo que certifica que una obra es original,
igual que de la representacion de esa obra, mas no

tiene la propiedad de la obra.

Por otra parte, y teniendo en cuenta que los dere-
chos de autor protegen la forma de expresion de la
idea, es importante recalcar que el creador de un
NFT quiso representar su obra en un NFT porque
el Token brinda una funcionalidad diferente a la

que proporciona expresar una obra en arte digital.

Con base en lo anterior, la postura que serd tomada
como viable en este trabajo serd la de proteger al
NFT como NFT en su individualidad y no como
un soporte, porque no es suficiente la proteccion
individual de la obra, cuando la obra en si mis-
ma no es la que esté siendo negociada, transferida,
publicada, exhibida y demas, contrario a lo que el
NFT si esta haciendo. Los organismos nacionales
e internacionales deben revisar la proteccion de
la literalidad del codigo del NFT de una manera
similar a como se hace con los programas de or-

denador.

b. NFT como creaciones independientes y suscep-

tibles de ser protegidos bajo los derechos de autor

La irrupcion al mercado de arte de los NFT y
demas objetos de comercio fue un golpe a las
politicas de derechos de autor tradicional que se
venian adelantando en Colombia y el mundo. Di-
versos autores y expertos en derecho se han dis-
tanciado de la aplicacion de nuevas tecnologias,
nuevas redes de comercio y diferentes formas de

distribucién en el mundo.

No obstante, el derecho y la ley no pueden
distanciarse de la tecnologia y de los nue-
vos espacios de los cuales emergen diver-
sas problematicas y conflictos humanos.
Estos desafios legales y vacios juridicos deben
ser reinterpretados y readaptados para orientar
las diversas actividades humanas en un espacio
real o virtual. La realidad, actualmente, exige
la inmersion del derecho en estos escenarios y
su parte es esencial para que tenga €xito y fa-
cilite la proteccion no solamente de los dere-
chos de autor, sino de todas aquellas garantias

que se encuentran en juego dentro de la web.

Ya algunos paises y organizaciones internaciona-
les han dado pasos frente a esta proteccion como
son los esfuerzos contenidos en los acépites an-
teriores. Especialmente, el Organismo de Control
Fiscal del Reino Unido lo hizo con la decision de
incautar los tokens relacionados con fraude fis-
cal, siendo la primera vez que se reconocen como
bienes susceptibles de ser incautados (The Straits-
times, 2022). Por su parte, el Tribunal Superior
de Singapur concede al duefio la recuperacion
de un NFT y el bloqueo de venta y transferen-
cia de este activo digital, reconociendo su pro-
piedad (Low D, 2022). Tales decisiones fueron
expuestas con anterioridad en el presente trabajo
y vislumbran un camino hacia el reconocimien-
to de los NFT como independiente de la obra o
contenido que vincula y que pueden ser suscepti-

bles de proteccion bajo la propiedad intelectual.

Debemos destacar que el contenido vinculado al
NFT puede separarse del token y este es el prin-

cipal reto que se debe tener en cuenta a la hora
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de reconocer la protecciéon o no de estos acti-
vos digitales dentro del campo de los derechos
de autor. Cualquier tipo de contenido puede
ser vinculado a un NFT y sigue existiendo una
diferenciacion entre ser el propietario de un
NFT y tener los derechos sobre un NFT (Pa-
checo y Olarte, 2021). La capacidad de apro-
piarse y de tener derechos sobre ese contenido
depende de la forma de vinculacion y del con-

tenido de esta y del deseo del creador de este.

(...) hay que partir de la base de que no hay una
transferencia o cesion de derechos de autor con el
NFT al comprador. Esto se debe a que el autor de
la obra sigue manteniendo sus derechos morales
y patrimoniales sobre la obra y el comprador esta
sujeto a las condiciones que se hayan estableci-
do en el NFT y en la licencia. Ello trae implica-
ciones tanto para el artista de la obra como para
el comprador (Pacheco y Olarte, 2021, p.179).

Esto quiere decir, que debe existir una autori-
zacion expresa del creador del NFT para po-
der gozar de los derechos que de €l se sustraen
y poder disponer del contenido para realizar
los distintos negocios posibles con este. Es por
esto que se considera que, tanto el contenido
como el NFT en si, son dos organismos inde-
pendientes y que ambos pueden ser considerados

bajo la proteccion de la propiedad intelectual.

En consecuencia, la ley debe brindar proteccion a
dos entidades diferentes. La primera es a la obra
en su entendido habitual, puesto que la creacion

debe estar protegida por el simple hecho de su

existen cia y la otra es hacia el NFT, enten-
diéndolo, bien sea como cddigo, obra di-
gital, activo digital u otra clasificacion que
permita su proteccion para que el token se pro-
teja ante copias, fraudes, personas que hacen
NFT de contenido que no les pertenece y de-
mas circunstancias que se puedan presentar.

De lo anterior podemos asimilar que la protec-
cion en materia de derechos de autor que se le
brindaria a los NFT irradiaria todo el sistema
juridico en cuanto a este tema, pues de su indi-
vidualizacion, caracterizaciébn y conceptualiza-
cion juridica se desprenderia que, en materia co-
mercial, fiscal y otras se entrara a regular, pues
los NFT requieren particularidades en su pro-

teccion y no pueden ser idénticas a las actuales.

Conforme a lo anterior, debemos tener en cuen-

ta qué nos brindaria cada tipo de proteccion.
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LOS NFT NO SON SUSCEPTIBLES DE PROTECCION LOS NFT Si SON SUSCEPTIBLES DE
INTELECTUAL PROTECCION INTELECTUAL
NO HAY PROTEC- LOS NFT COMO NFT COMO CREACIONES
CION BAJO LOS SOFTWARE Y SU PROTEC- INDEPENDIENTES

DERECHOS DE AU- CION

TOR PARA LOS NFT

Se niega la proteccion de Se concede la proteccion de los Se concede la proteccion de los dere-chos de
los derechos de autor en derechos de autor en los NFT. autor en los NFT.

los NFT.

Son codigos que prote- Se puede proteger como sof- Es una obra independiente de la obra o conteni-
gen a las obras, pero no tware en el entendido de que do que vincula y que por ello debe brindarsele
cumplen otra funcion los NFT cuentan con un codigo proteccion.

que la de confirmar la unico, el cual no es solo una me-

autenticidad de la obra dida de seguridad, sino que es

que esta vinculada a un instrumento de intercambio.

este.

Al brindarsele protec- La proteccioén del software en El contenido vinculado al NFT puede sepa-rar-
cion a los NFT, se estaria Colombia es en cuanto a la se del token, por lo que hay dos entidades
opacando la proteccion literalidad del c6digo, mas no diferentes de proteccion.

intelectual que se le da el audio, imagen, video o la

a los demas elementos funcionalidad que este presta

que se encuentran en el

mundo digital.

La obra debe protegerse Es el codigo del NFT el que se Hay diferencia entre tener la propiedad de un
por si sola, puesto que el comer-cializa, mas no la obra. NEFT y tener los derechos sobre el NFT, puesto
NFT es solo un me- Por lo tanto, quien compra un que debe existir una autorizacion expresa del
ca-nismo de seguridad NFT es propietario de la repre- creador del NFT para disponer del contenido.
extra que no constituye sentacion de esa obra y de un

objeto de proteccion codigo que certifica que la obra

es original.

Elaboracion propia. Informacion obtenida de Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Co-
mercio de Bogotd (2006), Direccion Nacional de Derechos de Autor (2006) y Pacheco, Olarte (2021).
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5. Conclusiones

Las formas de realizar comercio no son ajenas
a las transformaciones digitales. Los eventos
transaccionales que surgen en el comercio digi-
tal hacen que existan nuevas plataformas y asi
mismo, nuevos tipos de consumo. El derecho no
puede apartarse y dejar de regular los avances
que se han presentado, siendo un claro ejemplo
de esto los NFT, los cuales son un avance tecno-

logico que integran el mover social y economico.

Si bien es cierto que toda creacion intelectual es
protegida mediante las regulaciones de la pro-
piedad intelectual, también es cierto que el sur-
gimiento de nuevos modelos de creacion plantea
vacios juridicos en la normatividad existente,
esto por cuanto el NFT, al ser comercializado
en linea, genera incertidumbre en cuanto a que
el autor no tiene mecanismos para no permitir
la modificacion de su obra. Esto se debe a que
el sistema de blockchain puede ser hackeado
y, del mismo modo, puede perder la paternidad
sobre la obra y, en el tema transaccional, pue-
den existir riesgos de transparencia en cuan-
to a la calidad del comprador (error en el suje-

to) y problemas con las plataformas de soporte.

Tras el andlisis de la normatividad interna-
cional y nacional, se puede destacar una dis-
cordia respecto a la proteccion o no de los
NFT bajo el régimen de los derechos de autor.

A pesar de ser escasa, abre las puertas a nuevos
centros de discusion como lo son las decisio-
nes internacionales de Singapur y Nueva York
que encaminan sus decisiones a un derecho mo-

derno mas inclusivo y apegado a la realidad.

Por otro lado, Colombia atin es renuente a acep-
tar esta nueva figura en el mundo del derecho.
A pesar de ser muchas las teorias y posturas so-
bre su aplicacion, consideramos que es necesa-
rio no dejar atras lo que las nuevas tecnologias
ofrecen para el comercio y la economia y la in-

tervencion necesaria del mundo juridico en ello.

A través de los argumentos expuestos, asi como
los sustentos juridicos que fueron contempla-
dos en el presente andlisis, es acertado afir-
mar que los NFT pueden ser protegidos bajo
los derechos de la propiedad intelectual y que
presentan un cambio de paradigma en la for-
ma de entender el derecho y sus instituciones,
lo que genera asi un progreso que puede enca-
minar y facilitar el control y la proteccion de

las obras que circulan libremente por internet.

Los NFT son una oportunidad para ejer-
cer control y garantizar los derechos de au-
tor que se ven violentados en espacios digi-
tales y que se evaden de proyectos creativos
que merecen la atencion juridica necesaria y
una regulacion clara, precisa, concreta y deter-
minada que permita ampliar el espectro de pro-
teccion y de seguridad a la hora de comerciali-

zar, distribuir y crear contenidos electronicos.

Es innegable el sinniimero de desafios a los que
se enfrente el NFT por no encajar o, al menos, no
totalmente, en una figura juridica antes existente
y que fuera protegida bajo los derechos de autor.
Asi mismo, su naturaleza puede ser dificil de ras-
trear. La polémica sobre qué derechos se trans-
miten al comercializar con NFT, la separacion o

no del NFT de la norma que contiene, entre otros
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factores que fueron abordados en el capitulo fi-
nal del presente trabajo, son riesgos y vacios que
merecen ser discutidos en los debates juridicos
actuales, en donde, de seguro, se concluira que se
deben establecer nuevas legislaciones y tratados
que abarquen la proteccion a las creaciones digi-
tales para que los autores no sean defraudados en

sus derechos.
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