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Resumen

Las nuevas tecnologias de la informacién y especialmente Internet, han impactado en las formas
de explotacién de las obras musicales, y con ello en la aplicacién de las normas de derecho de
autor. El articulo aborda la problemética de los derechos de autor en la industria musical frente
al entorno digital desde una perspectiva legislativa, jurisprudencial y de la industria misma. Es
decir, se trata de indagar sobre las respuestas que ofrece el legislador, nacional e internacional,
para la proteccién efectiva del derecho de autor en la industria musical, afectada por el entorno
digital, y la posicién que surge en el escenario jurisprudencial en otros sistemas juridicos para
brindar una solucién a este problema. La metodologia que se emplea consiste en la revisién de
la legislacién y doctrina nacionales e internacionales, implementando la comparacién juridica,
con el fin de identificar arreglos desde otros sistemas juridicos a este inconveniente.
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THE PARADOX OF COPYRIGHT IN THE ENVIRONMENT OF MUSICAL INDUSTRY

FACING NEW TECHNOLOGIES
Abstract

New information technology and Internet specially have affected the ways of exploitation of
musical Works, and application of copiright laws, too. This article deals with the problems
of copyright in musical industry facing the digital environment from a legislative, legal and
industrial perspective. In other words, it is about seeking the answers offered by national and
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international lawmakers for effective protection of copyright in musical industry, affected by the
digital environment, and the position that appears in the legal scene from other legal systems in
order to give a solution to this problem. The methodology used consists in a revision of national
and international legislation and doctrines, implementing legal comparison, in order to identify
solutions to this problem from other legal systems.

Key words

Copyright, connected rights, musical industry, digital environment, responsibility for copyright
infraction.

A PARADOXA DO DIREITO DE AUTOR NO ENTORNO DA INDUSTRIA MUSICAL
FRENTE AS NOVAS TECNOLOGIAS

Resumo

As novas tecnologias da informagao e especialmente Internet, tem impactado nas formas de
exploracdo das obras musicais, e com isso na aplicagédo das normas de direito de autor. O artigo
aborda a problemética dos direitos de autor na indtstria musical frente ao entorno digital desde
uma perspectiva legislativa, jurisprudencial e da inddstria mesma. E dizer, trata-se de indagar
sobre as respostas que oferece o legislador, nacional e internacional, para a protecéo efetiva
do direito de autor na industria musical, afetada pelo entorno digital, e a posigao que surge no
cenario jurisprudencial noutros sistemas juridicos para brindar uma solugao a este problema.
A metodologia que é empregada consiste na revisao da legislagao e doutrina nacionais e in-
ternacionais, implementando a comparacéo juridica, com o fim de identificar arranjos desde
outros sistemas juridicos a este inconveniente.

Palavras chave
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infracdo a direito de autor.

INTRODUCCION

Las obras musicales son sin duda una de las
categorias de obras més importantes para el
derecho de autor. Desde hace muchos anos
los autores musicales ejercieron gran influencia
en el proceso de reivindicacién de los derechos
de autor. Sin embargo cabe anotar, que en el
reconocimiento otorgado a los autores a partir
del Convenio de Berna para la proteccién de
obras literarias y artisticas de 1886, solo se co-
bij6 a los autores tanto de las letras como de la
musica de las canciones, dejando excluidos a los
intérpretes de obras musicales, a quienes recién
a partir de la suscripcién del Convenio de Roma

de 1961 se les reconocié dichos derechos! con la
denominacién de derechos conexos o derechos
vecinos (Rios, 2011). Esta situacién obedecia al
hecho de que, hacia comienzos del siglo XX y
en los anos que precedieron, las interpretaciones
musicales no podian conocerse méas que por
interpretaciones en vivo, cajas de musica, los
6rganos y por pianos mecéanicos (Pierre, 1986).
El desarrollo tecnolégico del siglo XX tiene efectos

1 La Convencién de Roma de 1961 o Convencién Inter-
nacional sobre la Proteccién de los Artistas, Intérpretes
o Ejecutantes, los Productores y los Organos de Radio-
difusién fue aprobada el 26 de octubre de 1961 en la
conferencia diplomatica que se celebré en Romay entrd
en vigor el 18 de mayo de 1964.
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en el campo de la miusica, lo que se evidencié
inicialmente en Estados Unidos a través de
los rollos de pianos?, los cuales se tocaban sin
necesidad de un intérprete o autor, asi que los
productores de rollos de pianos para esa época
empleaban las obras de los autores y compo-
sitores en sus rollos y no pagaban las regalias
por derecho de autor. Ante dicha situacién, los
autores instauraron varias demandas judiciales
en contra de los productores de pianos, que fina-
lizaron en el primer esquema de licenciamiento
obligatorio de obras musicales consagrado en el
Copyright Act de 1909 de los Estados Unidos
(Izquierdo, 2012).

Después se produjeron nuevos logros de la tec-
nologia, tales como, los casetes, el videocasete y
su magnetoscopio, el videodisco, el disco com-
pacto (Pierre, 1986), el DVD, los ordenadores,
Internet, el formato MP3, entre otros, todos los
cuales posibilitaron que un nimero creciente de
obras se encuentre a disposicién del publico (De
Icaza, 2007) y por ende, los conflictos entre titu-
lares del derecho de autor y los distribuidores de
estos medios tecnolégicos también aumentaron.
En esta nueva 6ptica, la Convencién de Roma
apunté a reglamentar la proteccién internacio-
nal de derecho de autor, respecto a los medios
técnicos destinados a fijar, reproducir y difundir
obras y presentaciones artisticas (Mille, 1986).

En paralelo y también con el impulso de las
nuevas tecnologias, la industria musical se con-
vierte en una importante fuente de ingresos
para las naciones en las que esta forma de
expresion cultural adquiere un alto nivel de
explotacién, alcanzando en los paises desarrolla-
dos su méaxima expresiéon (Thorsby, 1996). Este
progreso no habria tenido el mismo auge de no

2 “Un rollo de piano es un medio de almacenamiento

de musica utilizada para hacer funcionar un reproductor
de piano, pianista o reproduccién de piano. Un rollo de
piano es un rollo continuo de papel con perforaciones
troqueladas en ella. Las perforaciones representan los
datos de control de notas. El rodillo se mueve més de
un sistema de lectura conocido como ‘rastreador de
bar’ y el ciclo de reproduccién de cada nota musical se
activa cuando una perforacién atraviesa la barra y se
lee” (Portal web Centro de Artigo, 2014).

haberse acompanado del reconocimiento de
derechos de propiedad intelectual®.

En efecto, el campo del derecho de autor sobre
la industria de la musica constituye otro espacio
de las actividades humanas, que se ha visto im-
pactado de manera particular con la incursién de
las nuevas tecnologfas de la informacién. Como
veremos en el presente escrito, la tecnologia -y en
especial Internet- es, por una parte, un gran logro
para facilitar la vida y las actividades de los seres
humanos, pero tenemos que reconocer que, por
otra, es un alto riesgo para las sociedades, pues
genera desequilibrios en cuanto a la implementacién
de las medidas que se tendran que adoptar para
adecuarnos a los nuevos tiempos.

Y en este proceso de adaptacién no solo se in-
volucra la voluntad individual y colectiva, sino
también las reales posibilidades para hacer frente
a los desafios que plantean los actuales tiempos
de la tecnologia, siendo aqui precisamente en
lo que radicara la diferencia entre los Estados
que, a través de una determinada cultura y
circunstancias, tendran que poner en marcha
las politicas de adaptacién de acuerdo con lo
que en cada Estado sea posible implementar, ya
sea desde las propias politicas publicas o desde
una reaccion de la industria misma para hacer
efectiva la proteccién de los derechos de autor.

El presente articulo pretende identificar los prin-
cipales efectos que ha tenido el uso de Internet
en la industria musical, entre los mas relevantes:
el incremento de la pirateria en linea -y, por
ende, el no pago de derechos de autor de obras
musicales—; y los cambios de paradigma en el
desarrollo de esta industria, con lo cual, nos sera
posible individualizar las multiples respuestas que
provienen del derecho, tanto del orden nacional
como internacional, asi como desde la propia
industria.

A manera de ejemplo podemos ver los ingresos de la ciudad
de Salzburgo en la que musicos, compositores, estudios de
grabacion e inclusive fabricantes de instrumentos generan
en la industria musical alrededor de 533 millones de euros
y cerca de 9.700 empleos, segiin un estudio realizado por
la Camara de Economia de Salzburgo en 2013 (Revista
Dinero, 20 de agosto de 2013).
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EL DERECHO DE AUTOR
Y LOS DERECHOS CONEXOS

El derecho de autor es una disciplina juridica
que por medio de un conjunto de normas,
protege los derechos de los creadores de obras
artisticas v literarias a través del reconocimiento
de una serie de prerrogativas de orden personal
y patrimonial llamadas derechos morales y patri-
moniales respectivamente (Martinez, 2006). Por
otra parte, los derechos conexos son derechos
paralelos al derecho de autor y se refieren a la
proteccién de artistas, intérpretes y ejecutantes
con relacién a sus interpretaciones y ejecuciones;
de productores fonograficos respecto de los fo-
nogramas y de los organismos de radiodifusién
alrededor de sus emisiones. En algunos paises
como los Estados Unidos e Inglaterra, los llaman
related rights o derechos afines, mientras que en
lugares como Francia los llaman droits voisins o
derechos vecinos (Ficsor, 2002)

El derecho patrimonial alude a todas las formas
conocidas o por conocer, mediante las cuales se
realiza la explotacién comercial de la obra (Mer-
lero, 2003), y es limitado en el tiempo?, en tanto
que los derechos morales, guardan la relacién
personal del autor con la obra, constituyéndose
en derechos de tipo personalisimo y por ende
inalienables, irrenunciables e imprescriptibles
(Rodriguez, 2014). Sobre estos derechos volve-
remos mas adelante, ya que se configuran en la
piedra angular sobre la que giran las principales
controversias respecto a la proteccién de los
derechos de autor en Internet.

En este mismo sentido, el derecho internacional®
junto con las normativas de caracter nacional en

4 En el caso colombiano la proteccién de los derechos

patrimoniales es reconocida por la vida del autor mas
80 anos.

A manera de ejemplo podemos citar entre los principales
tratados y acuerdos internacionales suscritos por Colombia
los siguientes: Convenio de Berna para la Proteccion de
Obras Artisticas y Literarias de 1886, Convenio de Roma
para la Proteccién de Artistas, Intérpretes o Ejecutantes,
Productores de Fonogramas y Organismos de Radiodifusién
de 1961, Acuerdos sobre los Aspectos de los Derechos
de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio
(ADPIC) de 1994, Toda de 1996 y TOIEF de 1996.

materia de derecho de autor, ofrece las herra-
mientas para el reconocimiento y proteccién de
los derechos ya referidos, pues de una efectiva
proteccién de los derechos se podra colegir la
existencia, ya sea suficiente o deficiente, de un
incentivo a la creacién y en consecuencia, un
crecimiento de la cultura y la economia (Piedras,

2004).

Por otro lado, ante la relevancia adquirida por la
industria creativa, incluida la industria musical, y
gracias a la necesidad de una proteccién efectiva
del derecho de autor, se observa que los paises
cuyas industrias tienen un alto nivel de desarrollo,
tienen un gran interés en que las naciones en
vias de desarrollo cuenten con los mecanismos
de proteccién necesarios y que estos se apliquen
en el entorno digital (Willem, 2010).

En este escenario, se han suscitado encendidos
debates en algunos paises en vias de desarrollo,
terminando en algunos casos en el archivo de
proyectos de ley que apuntaban a regular el
derecho de autor en el entorno digital®. Este tipo
de circunstancias perjudica sin duda alguna a los
propios autores, pues queda una sensacién en la
sociedad de que el derecho de autor impide el
acceso a la cultura cuando es precisamente todo
lo contrario, ya que la proteccién del derecho
de autor se erige en una forma de promover la
cultura y de desarrollar la libertad de expresiéon
(Suthersanen, 2008).

Ademas, teniendo en cuenta que el advenimien-
to de las nuevas tecnologias de la informacién
facilita la proliferacién de la pirateria digital. Por
la rapidez que Internet impregna a la difusién de
contenidos, se produce en la industria musical una

Como ejemplo se cita el caso colombiano que a raiz
de la firma del tratado de libre comercio con Estados
Unidos, se comprometié a promulgar leyes de proteccién
de derecho de autor en el entorno digital y que después
de fuertes debates, terminaron con el archivo de la ley
de prestadores de servicios de Internet o la llamada Ley
Lleras en el 2011 y con la declaratoria de inconstitucio-
nalidad de la ley 1520/2012 sobre derechos de autor.
U. S. Bureau of Labor Statistics. Véase http://industria-
musical.es/en-los-ultimos-10-anos-45-de-los-musicos-
perdieron-su-trabajo/
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considerable reduccién de las ventas de soportes
musicales, pues por diversas herramientas en
la red resulta posible el acceso a los contenidos
musicales de manera gratuita. Segln cifras del
Departamento de Trabajo de Estados Unidos, la
crisis que sufri6 la industria musical en los lti-
mos diez anos hizo que el 45 % de los musicos
perdiera su trabajo en este lapso de tiempo’.

La situacién descrita que afronta la industria
musical ha dado lugar a procesos judiciales cu-
yos fallos trascendieron al conocimiento publico
por la repercusiéon que tienen en el espacio de
Internet. En estos procesos, quienes tienen un
rol significativo son las asociaciones de editores
musicales, que han pretendido frenar de algtn
modo el fenémeno de la pirateria en Internet.

Uno de los primeros casos y quiza paradigméatico
de los conflictos de intereses que se disputan ju-
dicialmente a propésito de Internet, lo constituye
Napster. Esta pagina era una red de intercambio
de archivos digitales, también llamada P2P (peer
to peer), que gozd de una inmensa popularidad
a comienzos de la década pasada, ya que a
través suyo los usuarios acudian a un servidor
de la misma donde se publicaba la relacién de
usuarios y archivos que estaban conectados en
ese momento, lo que permitia descargar todo tipo
de registros, que en su gran mayoria correspondia
a material musical protegido por el derecho de
autor, sin que sus titulares percibieran algin tipo
de retribucién econémica por dichas descargas.
Estas redes P2P son definidas por muchos aca-
démicos y expertos en el derecho de propiedad
intelectual y nuevas tecnologias de informa-
cién como una clara arquitectura de red que
promueve la pirateria y que se presenta como
una herramienta que facilita la vulneracién de
derechos de propiedad intelectual por parte de
los usuarios, pues a pesar de que en principio
se pueda imaginar que estas redes al compartir
los archivos en Internet, estan realizando un
acto personal, en el fondo efectdan un acto de
reproduccién de la obra que se encuentra dentro

7 Véase para una informacién méas amplia, U. S. Bureau of

Labor Statistics, en http:/industriamusical.es/en-los-ultimos-
10-anos-45-de-los-musicos-perdieron-su-trabajo/

de las potestades exclusivas del ejercicio de los
derechos patrimoniales con que cuenta el titular
del derecho de autor y que, por ende, requiere
de su autorizacién (Moreno, 2010). Como ejem-
plos de estas redes estan los portales de Internet
LimeWire, eMule, Kazaa, Grokster, entre otras.

En el ano 2000, reconocidas bandas de rock
como Metallica junto con A&M Records (y otras
companias discogréficas), decidieron demandar a
Napster por violacién de la ley norteamericana de
derechos de autor en Internet (Digital Millennium
Copyright Act), pretendiendo el resarcimiento de
perjuicios por las pérdidas que se ocasionaron
con la distribucién gratuita de las obras por parte
de la pagina.

El caso fue de conocimiento de District Court
y la Corte de Apelaciones del Noveno Circuito
de Estados Unidos, quienes optaron por que a
pesar de que los usuarios eran los que infringfan
directamente los derechos de autor, la pagina tenia
culpa de ello, ya que contribuyd a la realizacién
de las infracciones de los derechos. En efecto,
era a través del index o directorio central del
portal que los usuarios podian acceder al material
protegido sin pagar los derechos de autor (Rios,
2011). Se consider6 que este sitio web incurria
en una violacién indirecta de los derechos de
autor al lucrarse con el acceso de los usuarios
que eran receptores de la publicidad generada
alli®. En consecuencia, Napster tuvo que cesar sus
préacticas que animaban la distribucién gratuita
de las obras musicales protegidas por el derecho
de autor, y es asi que empez a cobrar por su
servicio de intermediacién en la facilitacién de
contenidos a los usuarios, hasta que en el 2002
cerr6 definitivamente. Hoy en dia Napster es un
servicio de musica por suscripcién®.

Paises con una industria musical de alto nivel
de desarrollo como Estados Unidos, Inglaterra,
Francia y Espana, han tratado de hacer frente

Véase para mayor informacién, Corte de Apelaciones
de Estados Unidos del Noveno Circuito. A&M Records,
Inc. v. Napster, Inc., 239 E3d 1004 (2001).

Para ampliar la informacién se puede recurrir al sitio
www.naspter.com
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a la violacién de derechos de autor a través de
la dacién de leyes que se estiman muy estrictas
para con los usuarios infractores de derechos
de autor en Internet, sin que hasta el momento
se obtengan grandes resultados en cuanto a la
disminucién de violaciones a los derechos de
autor en el entorno digital.

En este sentido, la Ley Hadopi'® en Francia contra
las descargas ilegales, suscité gran polémica desde
sus inicios, ya que concedia a la Alta Autoridad
para la Difusién de Obras y la Protecciéon de
Derechos en Internet (Hadopi, por su sigla en
francés), la respectiva personalidad juridica, un
poder publico independiente y la posibilidad
de detectar con ayuda de los prestadores de
servicios de Internet a los usuarios que infrinjan
derechos de autor en la red, para posteriormen-
te realizar notificaciones a los usuarios en tres
etapas: primero se hacia una advertencia via
correo electrénico sobre las sanciones en que el
usuario podia incurrir, ademas de informacién
sobre medidas de seguridad en la red y oferta
legal de contenidos. Si el usuario volvia a infringir
los derechos de autor en la red, le era enviado
por parte de la autoridad una carta certificada
advirtiéndole de las penas a que podia ser
merecedor. Si aun asi incurria nuevamente en
violacién de derechos de autor, entonces se le
podia suspender el servicio de Internet.

Esta facultad se declaré inconstitucional y se
determind que en estos casos, se debia enviar
el expediente a un juez penal para que deter-
minara su sancién (Bernal, 2012). Esta ley fue
finalmente derogada por el decreto 0157 de 9 de
julio de 2013, ya que el Gobierno valoré que los
castigos a los usuarios no eran efectivos y en su
lugar, propuso adoptar un sistema de oferta de
cultura legal para desalentar la pirateria, como
por ejemplo, en el caso de las obras audiovisua-
les, que los videos on demand o videos para ser
descargados pudieran ser puestos a disposicién
al poco tiempo de la salida en cartelera de las
peliculas.

10 Se promulgé el 12 de junio de 2009. Consultado en

http://www.eldiario.es/turing/Hadopi-descargas-quedara-
derogada-Francia_0_132286966.html

En ese sentido, también las leyes Acta!! y Sopa'?
en Estados Unidos, Sinde!® en Espana y Digital
Economy Bill*# en Inglaterra, han intentado poner
fin a las descargas ilegales de material protegido
por el derecho de autor, al disponer sanciones a
los usuarios que vulneren los derechos de autor
en Internet, en parte debido a la presion ejercida
por las grandes companias del entretenimiento
que mas bien, buscan salvaguardar sus intereses.
Sin embargo, tales leyes, que en algunas circuns-
tancias quedaron solo en proyecto —ya que se
rechazaron finalmente—, en otros casos como
el espaniol, si vieron la luz, aunque no han sido
efectivas y las descargas ilegales de contenidos se
siguen produciendo. En este fenémeno han tenido
también influencia a través de los debates politi-
cos referidos a los derechos de autor y provisién
de contenidos, las companias de Internet como
Google, Facebook, Twitter y otras que han hecho
que los usuarios ejerzan una gran presién para
el rechazo de estas medidas (Basek, Loengard,
White, Giaimo & Udofia, 2013).

La situacién antes descrita nos induce a pensar
que como en otros ambitos del derecho, exis-
tiendo la regulacién que contempla y sanciona la
infraccién, prosiguen las conductas transgresoras
porque no hallan un mecanismo eficaz que las
desaliente, lo que significa que no solo la represién
en este campo del derecho de autor y més ain
en el espacio de la red, garantiza el cese de las

Anti-Counterfeiting Trade Agreement. Este acuerdo
impulsado por los Estados Unidos, después de varias
rondas de negociaciones fue rechazado finalmente por
la Unién Europea en diciembre de 2012.

Stop Online Piracy Act o Ley H. R. 3261 fue un proyecto
de ley presentado a la Camara de Representantes de
Estados Unidos el 26 de octubre de 2011, y en enero
de 2012 se decide suspenderlo indefinidamente hasta
obtener mayor consenso.

13 Ley de Economia Sostenible o ley 2/2011 o Ley Sinde-
Wert por los apellidos de los Gltimos ministros de Cultura
en Espana.

Esta ley fue promulgada por el Parlamento britanico el
20 de noviembre de 2009, recibiendo la aprobacién real
el 8 de abril de 2010 para entrar en vigor en junio de
2010. Sin embargo, la ley se llevé a revision judicial por
parte de la Corte Suprema de Justicia, quien fall6 a favor
del Gobierno el 20 de abril de 2011, desestimando una
apelacién presentada por los prestadores de servicios de
Internet Talk Talk y BT.
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actividades ilicitas, pues es inminente articular las
medidas desde diversos frentes, y no Gnicamente
desde el castigo. Por ello se tiene que involucrar
a los sectores educativo y econémico con el fin
de integrarlos a un solo objetivo: la terminacién
de infracciones al derecho de autor.

EL DERECHO DE AUTOR Y
LA INDUSTRIA MUSICAL

Cuando hablamos de obras musicales debemos
identificar los diferentes actores que participan
desde la creacién de la obra hasta el momento
en que esta se da a conocer al publico. Asi, la
obra musical tiene como creadores al autor de la
partitura de la musica y de la letra de la cancién
si la tiene. A estos creadores se les conoce regu-
larmente con el nombre de autor compositor.
Dichos compositores de musica y letra pueden
ser una misma persona o diferentes personas. Sin
embargo, la proteccién otorgada por el derecho
de autor es para cada uno de ellos.

La Ley de Derechos de Autor de Colombia o
ley 23/1982 establece en su articulo 9° que “la
protecciéon que esta ley otorga al autor, tiene
como titulo originario la creacién intelectual”, y
en el articulo 3° le concede la facultad exclusiva
a este para disponer de su obra a titulo gratuito
u oneroso en las condiciones que considere per-
tinentes, facultad que le permite al autor colocar
su obra en el mercado a través de las respectivas
licencias que daran lugar a los contratos mediante
los cuales sus obras circulan hasta llegar a los
consumidores.

En el caso de los fonogramas, el articulo 172°
de la citada ley reconoce al productor el derecho
de autorizar o prohibir la reproduccién directa o
indirecta de los mismos, y dispone que cuando
un fonograma publicado con fines comerciales,
o una reproduccién de ese fonograma, se utilice
directamente para la radiodifusién o para cual-
quier otra forma de comunicacién al publico, el
usuario debe abonar una remuneracién equitativa
y Unica al productor, destinada a la vez a los
artistas intérpretes o ejecutantes y al productor
del fonograma.

Una vez se crea la obra musical, existen unos
intérpretes o ejecutantes de esta. Tales personas
también gozan de una proteccién especial por
parte del derecho de autor a través de la figura
de los derechos conexos®. Del mismo modo,
es comun que las obras musicales se graben
en formatos andlogos o digitales mediante los
fonogramas, por lo cual, y en aras de incentivar
la inversién privada en el trabajo de los auto-
res musicales, esto es, en la industria musical,
el derecho de autor también reconoce ciertas
prerrogativas a los productores de fonogramas.
Estos derechos se conceden de manera indepen-
diente a los que tenga el autor, pero en caso de
controversia se aplicaran de forma preferente los
que mas favorezcan al autor (Rios, 2011). En las
siguientes lineas detallaremos cada uno de los
derechos con que cuentan los diferentes tipos de
autores en la industria musical, lo que facilitara
mas adelante, determinar cudl es el grado de
afectacién de sus derechos por el fenémeno de
distribucién gratuita de comunicacién al piblico
de obras musicales en Internet.

Los autores compositores de una obra musical
poseen una serie de derechos de autor que se
refiere tanto a los aspectos patrimoniales como
a los aspectos morales de estos derechos. Por
derechos patrimoniales entendemos aquellos
mediante los cuales los autores pueden explotar
econémicamente su obra (Martinez, Rodrigo
y Robayo, Elsa, 2006) En razén al contenido
patrimonial de estos derechos, los autores com-
positores pueden ceder, enajenar, licenciar, etc.
la titularidad de los mismos en todo o en parte,
segtin la voluntad del titular de derechos!®. La ley

15 Estos derechos se empezaron a reconocer a partir de
la Convencién de Roma de 1961 y son los derechos
que tienen los artistas intérpretes y ejecutantes sobre
sus ejecuciones, los productores de fonogramas y los
organismos de radiodifusion.

16 Recordemos que en el derecho colombiano la titularidad
primaria de las obras protegidas por el derecho de autor la
tiene precisamente el autor. Consecuentemente una persona
juridica jamas sera titular primario de una obra protegida
por el derecho de autor en nuestro pais. No obstante, las
personas juridicas podréan ser titulares de los derechos de
autor sobre las obras por cualquiera de las formas contrac-
tuales que la ley autoriza para tal fin, como pueden ser los
contratos de cesién de derechos patrimoniales de autor.
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23/1982 y la decisiéon andina 353/1993 reco-
nocen a los autores compositores los siguientes
tipos de derechos patrimoniales:

El derecho de reproduccién de la obra'®. Es un
derecho por medio del cual los autores pueden
autorizar o prohibir la fijacién de una obra en un
soporte material; y realizar copias de este total o
parcialmente ya sea por cualquier medio andlogo
o digital. A partir de los tratados de la OMPI de
Internet de 1996 y que fueron incorporados en
la legislacién colombiana desde los afios 1999 y
20002, se considera que una vez la obra musical
se inserta en la memoria o en el disco duro de un
computador o Internet, se entiende que se esta
reproduciendo y por ende siempre se requiere
autorizacién del autor.

El derecho de distribucién®'. Es el derecho que
tienen los autores compositores de autorizar o
prohibir cualquier tipo de explotacién de la obra,
ya sea por medio de la figura de la venta, alquiler,
arrendamiento o cualquier otra manera a través
de la cual se comercialice o se distribuyan los
ejemplares de la obra. Esta forma de explotacién
patrimonial de los derechos de autor se realizaba
principalmente mediante las tiendas de ventas de
discos. Sin embargo, este derecho, como se vera
mas adelante, es uno de los que mas se afectan
con el advenimiento de las nuevas tecnologias de
la informacién, pues la facilidad v el vertiginoso
crecimiento que ha tenido la distribucién de
obras musicales en Internet, se acompanan de la
ausencia de pago de derechos a los respectivos

La decisién andina 353/1993 establece las normas
comunes en derecho de autor para los paises del area
andina, exceptuando a Venezuela que se retiré en el
ano 2006.

18 Articulo 13, literal a de la decisién andina 351/1993 y

articulos 12, literal a y 76 literal a de la ley 23/1982.

19 Today TOIEF de 1996. Estos tratados estuvieron abiertos
para la firma hasta diciembre de 1997, para entrar en
vigencia tres meses después de que 30 Estados miembros
hubieran depositado sus instrumentos de ratificacién o
adhesién.

Colombia ratificé el tratado Toda por medio de la ley
565/2000 y el tratado TOIEF mediante la ley 545/1999.
Estos comenzaron a aplicarse a partir del 20 de mayo y
el 6 de marzo de 2002, respectivamente.

21 Articulo 13, literal c y d de la decisién andina 351/1993.

20

titulares, circunstancia que légicamente favorece el
decrecimiento acelerado de las ventas de discos.
Dicha realidad coloca a la industria de la musica,
decididamente en la necesidad de buscar nuevas
formas de distribucién de este tipo de obras. Asi
surgen precisamente, las tiendas de musica en
linea y el servicio de streaming.

El derecho de comunicacién publica??. Es el
derecho que tienen los autores de realizar, au-
torizar o prohibir cualquier tipo de divulgacién
de la obra musical a una pluralidad de personas
reunidas o no en un mismo lugar sin que exista
previa distribucién de ejemplares de la creacion.
Este derecho se observa por ejemplo, cuando un
establecimiento de comercio enciende la radio o
pone musica de los artistas para satisfaccién de
sus clientes. En este caso, los establecimientos
y los representantes legales de las companias
que realizan los eventos deben pagar una tasa
al autor, a las sociedades de gestién colectiva o
a las editoras musicales. Igual aplica cuando la
obra musical es comunicada en un evento ma-
sivo como un concierto o un suceso deportivo
que convoque espectadores. En sintesis, cuando
haya una ejecucién publica de la musica, esta
debe ser previamente autorizada por el titular
del derecho o sus representantes?.

Este derecho también tiene una forma que se ha
venido reconociendo en distintas legislaciones
desde la proliferacién de sistemas para compartir
archivos en Internet, llamada “puesta a dispo-
sicién” y que en Colombia se llegd a reconocer
a través de la ley 1520/2012, pero quedd sin
efecto por haber sido declarada inexequible por
la Corte Constitucional en razén a vicios de for-
ma?*. Este modo de comunicacién al pablico se
caracteriza porque los usuarios pueden acceder
a la obra musical en cualquier momento y lugar
que deseen, como cuando un usuario entra a
Internet y descarga una cancién para oirla en su
dispositivo electrénico.

22 Articulo 15, literal a de la Decisién Andina 351/1993,
articulos 12, literal c y 76, literal d de la ley 23/1982.

2 Articulos 158 y 159 de la ley 23/1982.

24 Sentencia 011/2013 de la Corte Constitucional de 23
de enero de 2013. M. P, Alexei Julio Estrada.
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El derecho de transformacién, modificacién o
adaptacién?®. Es un derecho por medio del cual
el autor tiene la facultad exclusiva de realizar,
autorizar o prohibir cualquier metamorfosis,
innovacién o cambio de la obra. Por ejemplo,
cuando una cancién que inicialmente fue una
balada se lleva al ritmo de salsa o cualquier otro
ritmo tropical. Asi mismo sucede cuando una
cancién termina formando parte de la banda
sonora de una pelicula.

Ademas, los autores compositores tienen un
conjunto de derechos morales que se asocia
directamente con el espiritu que el autor le quiso
transmitir a la obra. Estos derechos protegen la
personalidad del autor en relacién con su obra
(Vega, 2003). Es decir, los derechos morales
hacen alusién al vinculo intrinseco que el autor
posee con la obra que creé. A diferencia de los
derechos patrimoniales, tienen la caracteristica de
ser inalienables e imprescriptibles. Los derechos
morales reconocidos por la ley 23/1982 para los
autores son los siguientes:

El derecho de paternidad?®. Es el derecho que
tiene el autor compositor a que siempre y en
todo momento se le reconozca como el autor de
la obra. Asi, atin cuando se conozca al puablico
una obra debe reconocerse la autoria de quien
la cre6 en la forma en que el autor considere,
ya sea a través de su nombre o de seudénimos.

El derecho de integridad?’. Consiste en la potes-
tad que tiene todo autor de que su obra no sea
deformada o alterada, de tal suerte que afecte
sus intereses y su reputacion.

El derecho de ineditud?®. Derecho que tiene el
autor compositor a mantener su obra inédita, es
decir, que no dé a conocer su obra al pablico; o si

2 Articulo 13, literal e de la decisién andina 351/1993,
articulos 12, literal b y 76, literal b de la ley 23/1982.

% Articulo 11, literal b de la decisién andina 351/1993 y
articulo 30, literal a de la ley 23/1982.

27 Articulo 11, literal ¢ de la decisién andina 351/1993 y
articulos 11, literal c y 30, literal b de la ley 23/1982.

28 Articulo 11, literal a de la decisién andina 351/1993 y
articulo 30, literal ¢ de la ley 23/1982.

quiere que su nombre aparezca o no en aquellos
casos en que la obra se da a conocer.

El derecho de modificaciéon®. Es el derecho con
que goza el autor de realizar los cambios que
considere pertinentes después de que la obra
se publica. En estos casos de todas maneras
el autor debe pagar al editor o al productor los
gastos y las pérdidas en que haya incurrido en
razén a dicha modificacién.

El derecho de retracto o retiro®. Es el derecho
que tiene el autor de sacar de circulacién en
cualquier momento su obra o suspender su
utilizacién. Aqui, al igual que en el caso de la
modificacién, el autor debe indemnizar al editor
o al productor por las pérdidas ocasionadas con
motivo del retiro de la obra del mercado.

Una vez se trataron los derechos de autor que
corresponden al titular de una obra musical, es
preciso destacar que el desarrollo de la industria
de la musica se vincula con el ejercicio de los
derechos de propiedad intelectual. En efecto, no
solo ha contribuido a dicho progreso el avance
tecnolégico, sino también la posibilidad de recu-
perar lo invertido y de obtener ganancias gracias
a los derechos de autor, cuya eficacia permite
hacer frente al riesgo de la pirateria.

La industria musical encuentra justificacién
en la distribucién masiva de las obras, pero
siempre que se respeten los derechos de autor,
de manera que permanezca en pie el interés
por expandir su catdlogo de autores, que es la
razén de su existencia. Para citar un ejemplo, el
indice de i-Tunes supera las 700.000 referencias
musicales, incluyendo el acceso a registros que
no son nada faciles de encontrar, como el caso
de discos pertenecientes a mas de 400 sellos
independientes y también titulos exclusivos para
i-Tunes, los cuales no aparecen en otras fuentes
de distribucién (Sandulli, 2004).

El catélogo de autores constituye el capital mas
importante de la industria musical y esta forma-

2 Articulo 30, literal d de la ley 23/1982.
30 Articulo 30 de la ley 23/1982.
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do por las licencias de derechos de propiedad
intelectual que poseen (Schuster 2014).

En esta industria, confluyen dos intereses, el
del empresario por ver mejorados sus ingresos
a través de dichas licencias v el de los autores,
quienes buscan la difusién de su trabajo. De
alli que la relacién puede llegar a un punto de
tension, en la medida que la industria pretenda
la explotacién de los derechos al menor costo
posible, frente a lo cual, surge la respuesta del
derecho para establecer, via legislacién, los
limites de dicha explotacién, con el propdsito
de reafirmar el derecho de autor.

Por otro lado, como todo proyecto empresarial, la
industria de la musica se encuentra articulada de
tal forma, que puede asumir riesgos en la oferta
de obras que destina al mercado, lo que seria
dificil o hasta imposible asumir para un artista
que individualmente motu proprio se dirige al
publico. He alli otra razén para la existencia de la
industria de la musica, como apuesta empresarial.

COMPLEJIDAD DE LA INDUSTRIA
MUSICAL EN EL MARCO
DE LAS NUEVAS TECNOLOGIAS

En el contexto de las expresiones culturales, la
industria musical es la que tal vez se resiente mas
por el tremendo impacto que se ocasiona gracias
al acelerado desarrollo de la tecnologia. Dicha
situacién, se debe a la facilidad con que se trans-
portan los contenidos auditivos en la red, lo que
no tiene parangén con las manifestaciones escritas
o audiovisuales. Ademas, que la naturaleza de las
obras musicales determina una facil aceptacién
en los habitos cotidianos de las personas.

Los efectos de la tecnologia en la industria de la
musica pueden examinarse desde dos angulos:
primero, el Angulo de la “aceleracién en la difusién
de las obras musicales”, nos permite visualizar una
realidad muy positiva para los autores compositores
asi como para los intermediarios, desde que los
servicios digitales han favorecido una gigantesca

difusién de las obras musicales y en general, de
contenidos protegidos por derechos de autor y
derechos conexos. En efecto, no puede negarse
que el fin que buscan los autores compositores
como la propia industria musical es dar a conocer
la obra al mayor niimero de personas y auditorios,
y con ello el titular o los titulares de derechos de
autor y derechos conexos ejercen el derecho de
distribucién dentro del elenco de derechos antes
enunciados. Ademas, es evidente que este con-
texto facilitador de la difusién de obras musicales
termina beneficiando a los destinatarios finales de
la musica, sus consumidores.

Un segundo angulo, que podemos llamar el de la
“circulacion sin control en la red”, en cambio, nos
revela que la voracidad con la que puede circular
la musica en Internet termina siendo incontrolable
para los titulares de derechos, pues el entorno di-
gital llega a afectar la propia industria de la musica
y con ello a dichos titulares, facilitando el uso no
autorizado de las obras y grabaciones digitales.

La “circulacién sin control” revela consecuencias
negativas para la industria musical vy para la
propiedad intelectual, v exige respuestas desde
el derecho y desde la propia industria.

La musica como producto de la creacién humana
requiere de un derecho de propiedad intelec-
tual para circular en el mercado, a través de la
respectiva transaccién comercial por la cual, el
titular recibe una contraprestacién econémica.
El derecho de propiedad intelectual confiere la
prerrogativa para exigir autorizacién previa al uso
de la obra, fonograma, con caracter de derecho
exclusivo. Asi, la obra puede ingresar al mercado
donde el titular ejerce el derecho concediendo
las licencias u obteniendo la retribucién por el
uso de esta y ejerciendo control sobre el posible
uso no autorizado, que de concretarse esta Gltima
conducta en el mercado, el titular del derecho tiene
la posibilidad de reaccionar ante la infraccién al
derecho de autor o derecho conexo.

El escenario descrito es el que se espera de
acuerdo con el desenvolvimiento tradicional de
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la industria musical, donde ademas cabe pun-
tualizar que, si hablamos de industria, estamos
ante una organizacién de recursos humanos y
materiales que tiene por fin producir musica en
todas sus formas para obtener ganancias.

El escenario se transforma totalmente, cuando
esa distribucién de las obras musicales se realiza
via Internet y con él, via el complejo entorno
digital. He aqui el problema que se pone para
el ejercicio del control por parte de los titulares
de derechos de autor y conexos y para aquella
organizacién de personas involucradas en obtener
las ganancias que esperan de la inversion en la
industria de la musica.

Estudios revelan que los indices de distribucién
de musica alcanzan a cubrir las demandas desde
todo nivel y que es Internet el medio que em-
plean para acceder a la musica®. Se evidencia
en una investigacién realizada en Chile en el
2009, que el incremento en el consumo de la
musica no representa un aumento de ganancias
para la industria y mas bien, ha visto bajar sus
rendimientos notablemente, lo que es l4gico si
el mismo estudio revela que la mayoria de los
consumidores no pagaron por el uso y disfrute de
las obras musicales que consiguieron de Internet.

El caso citado, nos muestra un contexto de
difusién de las obras musicales donde resulta
imposible ejercitar o hacer valer los derechos de
autor y conexos, pues la pregunta nuevamente
es, ¢como puede el autor llevar el control del
uso de sus obras en la red? La realidad es que
la industria de la musica se afecta directamente
por la introduccién del entorno digital, y con
ella los titulares de derechos de autor y derechos
conexos, ven limitados sus derechos a la sola letra
de la ley, quedando muy lejos su aplicacién en el

31 El estudio fue realizado por el Centro de Estudios de la
Universidad de Artes, Ciencias y Comunicaciéon (UNIACC)
y una empresa de investigacién de mercado, junto con
la sociedad de gestién de derechos musicales de Chile:
Sintonia Joven, Estudio sobre Misica, Comunicacién
y J6venes. Encuesta hecha por Adimark, la UNIACC
y la Sociedad Chilena de Derecho de Autor (SCD) en
septiembre de 2009 (Schuster, s. f.).

entorno digital. En efecto, se trata del vastisimo
campo de la red informética que, convirtiéndo-
se en el principal medio de distribucién de la
musica, ha permitido el disfrute de muchos, sin
que ello signifique “nuevos derechos para los
consumidores” (Shuster, s. f.) observandose un
costo muy alto para la industria musical.

Otra consecuencia que ha tenido la irrupcién de
Internet en la industria de la musica, es el cambio
en las relaciones entre los autores compositores
de musica, los servicios, la intermediacién y
finalmente los consumidores. El entorno digital
permite hasta una conexién directa entre el
creador de la obra musical y el publico, que es
el consumidor, lo que desde el punto de vista
de las aspiraciones del autor de una obra resul-
ta muy positivo. El panorama seria perfecto si
dicho vinculo directo fuera real, sin embargo,
la practica demuestra que el consumo de las
obras musicales esta en funcién de la aplicacién
de los mecanismos utilizados para publicitar las
obras y lograr la popularidad del autor. Para ello,
no basta colocar la obra en el entorno digital,
sino que serd necesaria la intermediacién de
la industria musical en toda la dimensién de la
expresion, que tiene que adecuar su actuacion al
mundo virtual, esto es, no conformarse con los
mecanismos tradicionales que venia aplicando
antes de la irrupcién de Internet, pero tampoco
descuidara el concepto de la “promocién del
artista” que interesa decididamente a este mis-
mo y por supuesto, a la industria que tiene tras
sus hombros, lo que exige evaluar una serie de
acciones tradicionales algunas, novedosas otras,
como nuevas formas publicitarias en la red, que
acompasen la actividad del artista apuntando a
su posicionamiento en el mercado de la musica.

PROTECCION DE LOS DERECHOS
DE AUTOR EN EL ENTORNO DIGITAL

La efectiva proteccién de los derechos de autor
se erige como uno de los principales retos que la
propiedad intelectual debe afrontar en el mundo
de las nuevas tecnologias de la informacién. La
facilidad con que los usuarios de Internet pue-
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den tanto transmitir como acceder a todo tipo
de contenidos de una manera casi instantanea,
es una realidad que nos demanda primero,
determinar cudles de estas conductas pueden
constituir una vulneracién a los derechos de
autor para establecer en qué lugar o jurisdiccién
se presentan dichas infracciones; y segundo,
conocer cuéles son las soluciones que se van
planteando para su proteccién desde el punto
de vista tecnolégico vy juridico. En este aparte,
identificamos algunos de los mayores desafios
que la disciplina autoral encara en el entorno
digital, asi como las principales posiciones que
en el ambito global se han presentado.

La normatividad internacional de la Ompi nos
ofrece desde 1996 un marco general de pro-
teccién sobre derecho de autor: Tratado de la
Ompi sobre Derecho de Autor (Toda) y Tratado
de la Ompi sobre Interpretaciéon o Ejecucién y
Fonogramas (TOIEF) que entraron en vigencia,
el primero en marzo y el segundo en mayo del
2002 y se conocieron como los Tratados Internet,
precisamente porque instituyeron las normas
minimas de proteccién de los derechos de autor
y conexos en el entorno digital®?. Con estas regu-
laciones internacionales se sientan las bases para
la proteccién de los contenidos protegidos por el
derecho de autor y las prestaciones intelectuales
protegidas por los derechos conexos, y es a partir
de ellas que los paises miembros deben adecuar
sus legislaciones.

Los Tratados de la Ompi recogen en esencia
las normas y principios fundamentales de la
Convencién de Berna de 1886 (Torres, 2008),
reglamento internacional que por cierto, no

32 Estos tratados establecen derechos y obligaciones que les

permiten a los Estados miembros sentar las bases para
proteger los contenidos en el entorno digital. Los puntos
que desarrollan estos tratados son fundamentalmente los
siguientes: (i) la extension del derecho de reproducciéon
al ambito digital; (ii) el nuevo derecho de puesta a dis-
posicién de los contenidos; (iii) las obligaciones relativas
a las medidas tecnoldgicas de proteccién (TPM, por
su sigla en inglés); v (iv) las obligaciones relativas a la
informacién para la gestion de derechos de autor (RMI,
por su sigla en inglés). Véase un desarrollo de cada uno
de estos temas en Torres (2008).

pudo imaginar el contexto revolucionario que
representarian las nuevas tecnologias frente a
los apacibles paradigmas tradicionales de las
actividades humanas, y asi no pudo vislumbrar
su aplicacién en la difusién y reproduccién de
las obras, no obstante, contemplé las normas
necesarias y vitales para la proteccién de la crea-
cién intelectual. De esta manera, permanecen
los criterios para determinar cudndo una obra
merece proteccién y seran los mismos, tanto en el
entorno tradicional como en el escenario digital.
Asi, la originalidad, la proteccién automatica, la
salvaguarda a la expresion de las ideas y la no
relevancia del mérito ni del destino de las obras
permanecen como las directivas de amparo
también en el entorno digital.

En ese sentido, los actos que se realicen en el
entorno digital concernientes a la reproduccion,
comunicacién publica, digitalizacién de una
obra, almacenamiento en un soporte electréni-
co, transmisién digital de contenidos protegidos
por el derecho de autor a través de las redes
digitales, distribucién o transformacién de una
obra, requieren de la autorizacién del titular, lo
que sera posible por medio de las licencias de
uso o cesién de derechos.

El principio de independencia del derecho pa-
trimonial se aplica de igual modo en estos dos
entornos, es decir, que cada una de las modali-
dades de explotacién de una obra protegida por
el derecho de autor es auténoma, lo que implica
que la autorizacién de uso o cesién de una de
ellas no afecta otras formas de explotacion.

COLOMBIA

Cuando hablamos de los derechos de autor en
Internet en Colombia necesariamente tenemos
que referirnos a los Tratados de la Ompi de 1996
—Toda y TOIEF-, los cuales como se anoté fueron
ratificados por Colombia entre los afios 1999 y
2000. La importancia de la ratificacién de estos
documentos internacionales de derecho de autor
radica en la concepcién normativa que procura

24 Bogota, D.C., Colombia - Volumen XVII - Ntimero 34 - Julio - Diciembre 2014 - ISSN 0121-182X



OLENKA WOOLCOTT & GERMAN FLOREZ

Prolegémenos - Derechos y Valores

una proteccién de las obras de los autores en el
entorno digital. Dentro de los aspectos a resaltar
en esta regulacién se encuentra el concepto de
Internet como un medio a través del cual se
comunica y se utilizan las obras v donde los
autores deben ejercer derechos exclusivos sobre
estas (Vega, 2003).

En este marco legal que ratific6 Colombia, se
destacan dos modalidades de empleo de las obras:
(i) la reproduccién de la obra por medio de su
digitalizacién para subirla a Internet y posterior-
mente (ii) comunicarla al pablico. Con respecto
a la reproduccién, se considera que la obra se
reproduce desde el mismo momento en que se
pasa de un formato analogo a uno digital, por
lo que se requiere la autorizacién exclusiva del
autor o del titular de derechos. En lo que tiene
que ver con la comunicacién publica, podemos
observar que cuando la obra se difunde mas
alla del ambito privado, doméstico o famliar se
debe solicitar también una autorizacién al titular
de los derechos. La gestién de estos derechos en
Internet la puede ejercer el titular directamente o
por medio de una sociedad de gestién colectiva
(Vega, 2003).

Otro de los derechos que se reconoce en el &mbito
de Internet es el de la distribucién, en cualquiera
de sus formas, como la venta o alquiler de las
obras musicales, que deben autorizarse por el
titular de los derechos. En el entorno digital
han aparecido nuevas maneras de distribucién
legal digital como la tienda musical i-tunes o
las compaiiias de puesta a disposicién de obras
musicales o streaming musical como Spotify o
Deezer, que ya operan en nuestro pais a través
de intermediarios como la compania de telefonia
moévil Tigo y su plan de Tigo music, que permite
a sus usuarios acceder a un catédlogo de mas de
veinte millones de canciones a cambio de un
canon mensual, utilizando el sistema Deezer,
generando recursos para pagar a los autores.

Colombia no es ajena a las tendencias inter-
nacionales a una regulacién mas estricta en
materia de derechos de autor en Internet y tal

como ya se sefnald, el Gobierno en virtud de la
firma del tratado de libre comercio (TLC) con
los Estados Unidos intenté mediante el proyecto
de ley 241/2011 regular la responsabilidad por
las infracciones al derecho de autor y derechos
conexos en Internet. Sin embargo y ante la gran
polémica que este proyecto de ley generé, el Se-
nado decidi6 archivar el proyecto en noviembre
de 2011.

Una suerte similar ocurrié con la ley 1520/2012
por medio de la cual se cumplian compromisos de
adecuacion legislativa al TLC con Estados Unidos.
El texto regulaba algunos aspectos relacionados
con Internet como el reconocimiento expreso
al autor del derecho de puesta a disposicién
del publico de la obra, es decir, que el usuario
puede tener acceso a la obra en el momento y
lugar que considere pertinente pero con respeto
del derecho de autor. Si bien esta ley se aprobd,
posteriormente fue demandada ante la Corte
Constitucional y finalmente declarada inexequible
a inicios del 2013 por vicios de procedimiento,
sin abordarse el fondo de la ley.

No obstante, cabe anotar que Colombia tiene
un gran reto en esta materia, pues el TLC con
Estados Unidos se encuentra plenamente vigente
v se hace necesaria su reglamentacién, ya que
como se expres6 en el parrafo anterior, es un
compromiso adquirido por Colombia que de no
acatarlo puede acarrearle las sanciones previstas
en el tratado. De todas formas, es importante tener
en cuenta los resultados que la introduccién de
estas leyes han tenido en ofras jurisdicciones, para
asi buscar una norma que guarde un equilibrio
entre la proteccién efectiva de los derechos de
autor en la red y los derechos de acceso a la
informacién de los usuarios de Internet.

Abordado el marco referencial normativo en el
escenario internacional y nacional, es oportuno
ocuparnos de los no menos notorios desafios
que la disciplina autoral debe afrontar, y que hoy
constituyen también problemas derivados del uso
de Internet en la difusién de contenidos y que por
tanto merecen ser referidos de modo especial.
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PROBLEMAS DE JURISDICCION
Y COMPETENCIA

Internet trajo la interconexioén de usuarios en todas
partes del mundo. Esto precisamente plantea una
serie de inconvenientes en el momento en que se
presentan infracciones al derecho de autor en lo
referente a la determinacién de la ley y jurisdiccién
aplicables para la resolucién del caso. En este punto
no hay consenso internacional ya que de acuerdo
con la jurisdiccién se aplican diferentes reglas. Por
ejemplo, en los paises de la Unién Europea se
emplean los tratados firmados por dichos paises
en virtud de sus politicas de integraciéon®. Estos
acuerdos multilaterales determinan que para la
solucién de controversias judiciales entre los miem-
bros de la Unién Europea se debe tener en cuenta
si media un contrato, la escogencia de jurisdiccién
realizada por las partes, en virtud del principio de
autonomia de la voluntad. Si no se alude a este
aspecto en el contrato, entonces se aplican los
siguientes principios: (i) el lugar donde se realizé la
aceptacion final del contrato®; donde se verificé
la clausula de incumplimiento (Hornle, 2009).

En los casos en que no se presente un contrato,
lo que constituye el supuesto mas comiin dentro
de las infracciones al derecho de autor realizadas
a través de Internet, se tiene en cuenta para es-
tablecer criterios de jurisdiccién y competencia
generalmente, el lugar donde la infraccién se
cometi6 o el lugar donde se realiz6 el dano. Sin
embargo y aln en las circunstancias en que un
juez se avoque al conocimiento de un caso de
violacién de derechos de autor en Internet, la
naturaleza transnacional de este medio de comu-
nicacién masivo hace que en ciertas ocasiones
los infractores se encuentren en jurisdicciones
donde sea dificil hacer cumplir el mandato judi-
cial impuesto por un juez de otra jurisdiccién, o
sencillamente sea tan costoso que salga més caro
el remedio que la enfermedad (Hornle, 2009).

33
34

Tratados de Bruselas, Roma [ y Roma II.

Es la llamada postal rule en las legislaciones anglosa-
jonas y se aplica al lugar donde la carta de aceptacion
del contrato fue despachada. En el entorno digital se
referirfa al lugar desde donde se envié la comunicacién
de aceptacién del contrato.

Pensemos en un caso en el que una pégina
alojada, que presta servicios de streaming o
reproducciéon de obras musicales, audiovisua-
les y cinematogréficas en linea, su servidor se
encuentra en Espana, la persona que provee el
contenido, es decir, donde se instala fisicamente
estd en Estados Unidos v el titular legitimo de los
derechos de autor que no ha dado su autorizacién
estd en Colombia. Si verificamos los lugares de los
agentes involucrados, se observan tres tipos de
jurisdicciones aplicables, cada una con diferentes
normas sobre proteccién de derechos de autor.

La proteccién efectiva de los derechos de autor
en Internet genera tales incertidumbres y vacios
que el derecho debe colmar y que solo se pueden
suplir a partir de acuerdos internacionales que
armonicen la legislacién en torno al tema. Por
ello, un Estado nacional que pretenda legislar
sobre la materia deberia primero indagar sobre
cuéles son las tendencias globales en derechos
de autor e Internet, ademés de considerar en
su ordenamiento los criterios de aplicacién de
jurisdiccién y competencia cuando las infracciones
se verifican en otras latitudes.

En ciertos casos y teniendo en cuenta que mu-
chas veces los titulares de derechos de autor
son grandes companias como las disqueras o
los estudios cinematogréaficos —ademas de las
sociedades de gestion colectiva que representan
a los distintos titulares de los derechos de autor y
derechos conexos—, sucede que dichos titulares
pueden ser representados en todo el mundo
sin incurrir en altos costos, lo que en cambio si
termina siendo muy oneroso para el autor que
no esta representado por estas entidades a los
fines de entablar las acciones pertinentes para
la proteccién de sus derechos.

CASOS RELEVANTES RELATIVOS A
DERECHOS DE AUTOR Y ENTORNO
DIGITAL

A continuacién referimos algunos casos (aparte
de Napster), que han sido relevantes en materia
internacional por su trascendencia, y que ilustran
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el conflicto de intereses en el entorno digital frente
a los derechos de autor y la aplicacién de la ley
correspondiente:

UNIVERSAL MUSIC AUSTRALIA PTY
LTD CONTRA SHARMAN LICENCE
HOLDINGS LTD, 2005

Es el caso de un sitio web para compartir archi-
vos llamado Kazaa en Australia. Esta compania
facilitaba a los usuarios el intercambio de material
protegido por el derecho de autor y los derechos
conexos. La pagina tenia un aviso en el cual
solicitaba a los usuarios no violar los derechos
de autor. La Corte determiné que a pesar de
las advertencias, estas no eran consecuentes
con la actividad del portal, ya que facilitaba a
los usuarios obtener copias de obras protegidas
por el derecho de autor sin autorizacién de los
titulares del derecho.

VIACOM INTERNATIONAL CONTRA
YOUTUBE, 2007

Aqui el conglomerado estadounidense Video
& Audio Communications (Viacom) demandé
por un billén de ddlares a la pagina de Internet
Youtube que pertenece a la compaiia Google,
por permitir que los usuarios del popular portal
de videos subieran y pusieran a disposicién del
publico miles de videos musicales pertenecientes
a Viacom sin su autorizacién. Uno de los alegatos
de Viacom era que Youtube anima o alienta a
sus usuarios a subir los videos a la plataforma vy
luego los ponen a disposicién del pablico para que
otros los puedan ver inmediatamente sin pagar
derechos a sus titulares. Igualmente se expuso
que Youtube almacena contenido protegido
por el derecho de autor en sus servidores sin
autorizacién alguna de sus titulares, para luego
poner este contenido a la orden del pablico (Hi-
nestroza, 2009). En primera instancia, la Corte
del Distrito Sur de Nueva York determiné que
Youtube no infringié los derechos de autor, ya
que cada vez que fue notificado de los videos
infractores los eliminé en seguida, de acuerdo

con la ley norteamericana de Derecho de Autor
(Digital Millennium Copyright Act). En sequnda
instancia, la Corte de Apelaciones de Nueva York
inicialmente establecié que Youtube podria tener
conocimiento de las infracciones por unos correos
de funcionarios internos del portal. Sin embargo,
antes que se decidiera el caso, las partes llegaron
a un acuerdo en marzo de 2014.

METRO-GOLDWYN-MAYER
CONTRA GROKSTER, 2007

Este caso perteneciente a los Estados Unidos
se refirié a los portales para compartir archivos
Kazaa, Grokster y Streamcast. A diferencia del
caso Napster, en el presente, no habia un direc-
torio central que les posibilitara a los usuarios
realizar las descargas directamente del sitio de
Internet. La Corte Suprema de Estados Unidos en
dltima instancia, después de que en las instancias
anteriores se decidiera que la pagina de Internet
no era infractora de los derechos de autor —por
cuanto estos sistemas eran como fotocopiadoras
y otros dispositivos que facilitan realizar repro-
ducciones y que con ellos se puede hacer un
uso legal o ilegal, recayendo la responsabilidad
sobre los usuarios y no sobre los fabricantes
del programa—, decidié revertir esta decisién
y en su lugar sostuvo que el hecho de poner a
disposicién elementos tecnolégicos que ayuden
a promover la violacién de derechos de autor
por parte de los usuarios, ya que distribuyeron
software gratuito con el claro propdsito de alentar
a los usuarios a intercambiar archivos protegidos
por el derecho de autor, trae como consecuencia
una responsabilidad por parte del productor del
software por inducir a los usuarios a la infraccién
(Rios, 2006).

En la actualidad se encuentran pendientes tres
casos que tienen una gran trascendencia por
el volumen del material infractor y porque las
decisiones que se tomen sin duda alguna seran
hitos importantes en la proteccién del derecho
de autor en el entorno digital. El primero de esos
casos es vKontakte, la principal red social rusa
que permite a sus navegadores subir y descargar
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videos, que ademas pueden ser vistos por otros
usuarios sin autorizacién de los titulares del de-
recho de autor. Esta compania fue demandada
por Sony Music Russia, Universal Music Russia
vy Warner Music en el Reino Unido ante la Corte
de San Petersburgo y la Corte de Arbitraje por
1,4 millones de ddlares.

Otro suceso importante es el del famoso portal
Megaupload en Nueva Zelanda, en el que firmas
discogréficas de Estados Unidos interpusieron una
accién penal de extradicién contra los fundadores
de la pagina, porque esta animaba a los usuarios
a realizar copias ilicitas de material protegido
por el derecho de autor, para que a su vez estas
se distribuyeran sin licencia alguna, generando
pérdidas a las companias por méas de 500 millones
de ddlares. La sentencia de extradicién se que
se esperaba para julio de 2014, sin embargo la
justicia de Nueva Zelanda aplazé nuevamente el
jucio de extradicién para febrero de 2015. Una
vez se decida el caso, sin duda alguna sera un
importante precedente en materia de violacién
de derechos de autor en Internet y el alcance o
no de sanciones transnacionales.

Por ultimo esta el caso de Pandora, una compaiiia
estadounidense prestadora de servicios de radio
en Internet. Esta empresa tiene en su repertorio
de musica temas que corresponden a canciones
anteriores a 1972, ano en que cambi6 la ley de
derechos de autor en Estados Unidos, pues a
partir de febrero de ese afno la proteccién de
propiedad intelectual tomé un caracter federal
y antes era de indole estatal, es decir, acorde
con las leyes de cada Estado. Las disqueras
adujeron en sus demandas, danos ascendentes
a mas de 60 millones de ddlares por el no pago
de regalias. Por su parte, Pandora argument6
que antes de 1972 no existia proteccién de los
derechos (Porteiro, 2014).

Estos hechos sin duda alguna, son una referencia
significativa para jueces vy legisladores que en
paises como Colombia, empiezan a regular el
tema especifico de la proteccién de derechos de
autor en Internet, ya que es posible apreciar el
alcance que pueden tener las normas vigentes

en materia de derecho de autor aplicadas en el
entorno digital.

ALGUNAS SOLUCIONES
AL PROBLEMA

Frente a la incertidumbre ocasionada por el uso
de las nuevas tecnologias de la informacién en
la difusién de contenidos en el entorno digital
y por los pocos resultados que ha tenido la
adopcién de leyes de proteccién de derecho de
autor en Internet, han sido las propias compariias
discogréficas, las que respetando el derecho de
autor, han ideado formas nuevas de distribucién
digital de contenidos musicales aplicando las
nuevas tecnologias de la informacién y sobre
todo, muy atractivas para los usuarios. En esta
linea, destacan los servicios como el streaming o
una tecnologia de transformacién de informacién
multimedia que reproduce la cancién a medida
que se va recibiendo, sin necesidad de descargar
el archivo completo, permitiendo la transmisién
y recepcién en tiempo real (Alvarez, 2007). Esta
técnica de distribucién digital, ofrece muchas
ventajas a los usuarios, ya que pueden a través
de las mismas tecnologias de la informacién,
escuchar los contenidos musicales que deseen
sin necesidad de descargar las canciones ni de
exponerse a riesgos como los virus o programas
maliciosos que pueden contener los archivos
descargados de la red.

En este sentido, varias firmas han impulsado
un modelo inédito de negocio musical, que se
fortalece con las tendencias de los usuarios a la
utilizacién de servicios de consumo de mdsica
digital, tales como las tiendas de musica en linea
como i-Tunes, Prodiscos, las radios digitales per-
sonalizadas, los festivales de musica en linea y la
proliferacién de los servicios de streaming con
aplicaciones méviles para teléfonos inteligentes
y tabletas (Marquez, 2012). Entre estos servicios
destacan Spotify, Deezer, Napster, Myspace,
Rockola, SoundClick, Ping, Bandcamp, entre
otros (Caravaca, 2012).

Estos nuevos modelos de negocio, tienen ante
todo como caracteristica principal, el de ser licitos
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y estar en consonancia con las leyes de derecho
de autor, pues acuerdan con los titulares de
derechos, un pago por cada vez que un usuario
escucha o descarga una cancién. En este modelo
contractual, existen medios de financiacién en
dos extremos, por un lado estan los sitios que
se apoyan exclusivamente en la publicidad, lo
que permite la gratuidad del servicio para el
usuario, como en el caso de los portales Vevo a
través de Youtube y los40.com y por otro lado,
los que se basan en el pago de suscripcién del
usuario como i-Tunes o Mediadownload. También
existen modelos mixtos como Spotify donde los
servicios més basicos son gratuitos y si el usuario
quiere una mayor cobertura o mayor calidad del
servicio, entonces paga por estos (Prieto, 2011).

Es preciso anotar que si bien esta no es una
soluciéon definitiva al problema de la infraccién
de los derechos de autor en el entorno digital
—-ya que como todo sistema tiene sus criticas,
por ejemplo, algunos artistas sostienen que
las regalias que estos servicios producen son
insuficientes—, si es importante resaltar cémo
los servicios de streaming y otros servicios de
distribucién digital de musica, estan dando una
nueva luz a todos los beneficiarios del derecho
de autor sobre cémo proteger sus derechos en
Internet y obtener beneficios econémicos a partir
de la explotacién de sus obras.

Segun cifras de la Federacién Internacional de la
Industria Fonogréfica (IFPI, por su sigla en inglés)
en el 2014 estos servicios digitales ya cuentan
con més de 37 millones de canciones disponi-
bles en linea que pagan algin tipo de regalia a
sus titulares, lo cual seguramente alentara a los
productores discograficos a explorar en profun-
didad estos territorios inéditos de distribucién de
obras musicales y obtener provechos tanto para
los titulares de derecho como para los usuarios
(IFPI, 2014).

CONCLUSIONES
El desarrollo tecnolégico del siglo XX y lo que

va del XXI ha producido importantes efectos
en el campo de las expresiones culturales, en

especial, en la industria musical. Por un lado,
generd un progresivo proceso de afectaciéon
de los derechos de autor ante el cual, surgi6 la
reaccién del derecho para la dacién de instru-
mentos legales internacionales que garantizaran
de manera especifica los derechos de autor en
el contexto virtual. Por otro, las nuevas tecno-
logias han impulsado el avance de la industria
musical pero desde el acompanamiento de las
herramientas de proteccién de los derechos de
propiedad intelectual.

Los diferentes tipos de autores que existen en el
mundo de la musica tienen derechos que pueden
verse afectados por la facilidad de la distribucién
de contenidos a través de Internet.

La evolucién de la industria de la musica se
vincula al ejercicio de los derechos de propiedad
intelectual, pues su reconocimiento permite recu-
perar lo invertido y obtener ganancias merced a
los derechos de autor, cuya eficacia hace posible
hacer frente al riesgo de la pirateria.

El catdlogo de autores representa la fuente de
recursos mas significativa de la industria musical
y esté formado por las licencias de derechos de
propiedad intelectual que posee.

Internet ha facilitado la pirateria digital y ello ha
determinado una reduccién importante de los
soportes musicales, lo que deriva en detrimento de
los derechos de los autores y consecuentemente,
de la industria musical.

Una reacciéon que se aprecia desde el plano
legislativo comparado, frente a la problemaética
dada por la difusién de contenidos musicales
en Internet en violacién de derechos de autor,
ha sido la dacién de leyes dictadas en varios
Estados para reprimir la violacién de derechos
de autor desde dicha modalidad. La experiencia
comparada muestra que las medidas legislativas
no tienen la relevancia suficiente para lograr re-
ducir la piraterfa digital, con lo que se demuestra
que no solo la represion detendra el fenémeno
de la pirateria en Internet, sino que habra que
articular las medidas legislativas con una politica
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educativa o acciones generadas en el propio
seno de la industria.

En cuanto a los instrumentos internacionales,
se dictaron los Tratados de la Ompi de 1996,
referidos a la proteccién de derechos de autor
en el entorno digital. Colombia ratificé dichos
tratados y son parte de su normatividad interna.
Sin embargo, la tendencia internacional legislativa
hacia mayor rigor en la sancién de las infrac-
ciones en Internet, también estuvo presente en
Colombia, aunque sin una verificacién concreta
en la actualidad. De ello deriva que Colombia
tiene un gran reto en esta materia, pues el TLC
con Estados Unidos se encuentra plenamente
vigente y se hace necesaria su regulacién, por
tratarse de un compromiso asumido que de no
cumplirse puede acarrear responsabilidades
para el Estado.

Si bien se cuenta con un marco normativo inter-
nacional de proteccién de derechos de autor por
la difusién de contenidos en Internet, que a su
vez ha sido ratificado por los paises miembros de
la Ompi, consideramos de particular relevancia
los mensajes transmitidos desde la casuistica
internacional para la proteccién de derechos de
autor en el ambito digital, lo que va demostrando
que en estos temas de proteccién de derechos el
rol protagénico de los jueces es evidente para el
enriquecimiento del derecho de autor, y donde
las leyes se configuran en simples pautas que
deben ser desarrolladas por la jurisprudencia.

Los casos de Australia y Estados Unidos resultan
ilustrativos sobre la forma como se viene dando
solucién a las infracciones de derecho de autor a
través de Internet. Los jueces de dichos Estados,
parten de la determinacién de la existencia de un
derecho de autor que debe respetarse en cada
caso y la verificacién de su violacién a través de
conductas permisivas, de una u otra manera, para
que los usuarios de contenidos digitales accedan a
ellos de manera ilicita. Podemos sefialar también
que la prueba de dichas conductas se complica
cuando ellas se despliegan en el entorno digital,
pero sin significar esta realidad, que el derecho
de autor se diluye hasta desaparecer. Estos casos

evidencian que los magistrados pueden identificar,
apesar de la complejidad que caracteriza la difusién
de los contenidos en la red, aquellas conductas
poco o nada diligentes de los infractores de de-
rechos de autor, para proteger la incolumidad del
derecho, que con dolo o culpa ha sido afectado,
con las inevitables consecuencias resarcitorias a
que dan lugar.

Las soluciones que hallamos desde el frente ju-
risprudencial nos muestran que el Internet si bien
ha trastocado los planteamientos tradicionales de
determinacién y reconocimiento de los derechos,
también nos exige una adecuacién a la era de
las nuevas tecnologias, donde los conceptos en
la disciplina autoral siguen siendo los mismos,
aunque el espacio de su aplicacién haya variado
ya desde el siglo XX. Y dado que el Internet
constituye una herramienta que ha agilizado
de manera impresionante las comunicaciones y
facilitado la globalizacién, también asi, podran
presentarse las soluciones jurisprudenciales frente
a la violacién de derechos de autor en el entorno
digital, esto es, en el contexto de la globalizacion.
Enrazén delo cual, la casuistica citada constituye
una referencia importante a considerar por los
ordenamientos latinoamericanos, como en el
caso de Colombia.

Finalmente, la propia industria musical cuyo
desarrollo se da en el marco normativo del de-
recho de autor, también es un referente a tener
presente a los fines de articular la proteccién de
los derechos de autor en el &mbito digital.
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