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INTRODUCCION

Desde el nacimiento del derecho de autor con el estatuto de la Reina Ana de
Inglaterra, en 1710, el derecho ha buscado proteger la relacién que existe entre
los autores y sus creaciones intelectuales con el fin de estimular la creatividad y
proporcionarles los medios suficientes para continuar con esa labor mediante un
reconocimiento.

Sin embargo, con el tiempo se fueron incluyendo excepciones al derecho de
reproduccién para permitir que se dieran usos libres sobre determinadas obras lite-
rarias y artisticas sin la autorizacién previa y expresa del autor. Esto se darfa siempre
que no se causara un perjuicio injustificado a los intereses del autor y no se afectara
la normal explotacion de la obra. Asi, a partir del siglo x1x la legislacién de autor
registrd la necesidad de encontrar un equilibrio entre los derechos patrimoniales
de explotacién sobre las obras y la necesidad de la sociedad en general de acceder y
disfrutar de esas obras en pro de la cultura y la educacidn, sin perjudicar a los autores.

Desde ese entonces nunca han cesado los argumentos sobre el interés ptblico y
social del derecho de autor, ya que la propiedad intelectual ha tenido que proteger
los intereses colectivos que justifican la utilizacién libre de obras, sin desconocer
en ese trdmite los derechos de los autores.

* Abogado de la Universidad Externado de Colombia egresado en el afio 2012. Actual-
mente trabaja en Pensamiento y Accién Social - pas, en la linea de Territorios, Empresas
y Derechos Humanos. Para mds informacién: [www.pas.org.co]. Articulo basado en la
tesis de grado del autor, “La responsabilidad juridica y los nuevos modelos de negocio
como factores de equilibrio del derecho de autor en las redes digitales”, y en el modelo
de compensacién alternativa expuesto por William W. Fisher 111 en su obra Promises to
Keep: Technology, Law, and the Future of Entertainment (Stanford University Press, 2004).
Contacto: [pinerosduran@hotmail.com]. Fecha de recepcién: 2 de enero de 2013. Fecha
de aceptacién: 4 de julio de 2013. Para citar el articulo: Pifieros Durdn, S. “Los nuevos
modelos: una solucién equilibrada a la problemdtica del p2p”, La Propiedad Inmaterial,
n.° 17, noviembre de 2013, pp. 5-29.

REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL N.° I7 - NOVIEMBRE DE 2013 - PP. § - 29 S



Santiago Pinieros Durdn

Un siglo después se dio la llegada de la “era digital”, lo cual le dio al derecho de
autor una nueva razén para redefinirse y para replantear sus postulados. Los titulares
de derechos de autor y derechos conexos se vieron en la necesidad de reforzar y dar
mayor alcance al conjunto de derechos para que la proteccion tuviera una mayor
claridad en el entorno digital. Se firmaron los Tratados de la omp1 0 “Tratados In-
ternet” que extendieron la proteccién al dmbito digital consagrando paralelamente
una nueva visién del conjunto de excepciones y limitaciones para buscar un nuevo
equilibrio entre el derecho de autor y las demandas de la sociedad. Pero el adveni-
miento de nuevas tecnologfas, la digitalizacién de las obras y la llegada de las redes
p2P rompieron ese equilibrio y remembraron conflictos muy similares a los que se
dieron histéricamente, como sucedié con la invencién de los gramdéfonos.

Hoy el sistema de derechos de autor demuestra una vulnerabilidad sin preceden-
tes. Ante el aumento en los indices de infracciones a derechos en la red —llamadas
piraterfa por algunos— la ley y la justicia han sido insuficientes, y ello ha generado
una reaccién de los Estados y de las poderosas industrias del entretenimiento para
establecer protecciones cada vez mds estrictas y reforzadas ante los fenémenos de
la tecnologfa. Sin embargo, los desarrollos tecnoldgicos han demostrado ir mucho
mds rdpido que la ley de autor.

I. LAS INFRACCIONES A DERECHOS DE AUTOR EN LA RED:

LAS REDES P2P Y EL INTERCAMBIO DE CONTENIDOS

La pirateria, segin la definicién de la 1¥p1', es la infraccién deliberada de la ley de
copyright a escala comercial, refiriéndose a ella como la copia no autorizada de una
obra original con propdsitos comerciales en relacién con la piraterfa de productos
musicales. La SGAE, por su parte, la define como cualquier acto por el cual se lleva
a cabo una explotacién de derechos de propiedad intelectual de manera ilicita, con
la finalidad de eludir el cumplimiento de la ley sacando utilidad de un negocio o
industria en provecho propio (Carvi, 20006).

La ciberpirateria —como un subgénero de la piraterfa— se ha entendido como
el conjunto diverso de infracciones al copyright que se pueden dar en las redes
digitales, transgredan estas el derecho de reproduccién (almacenamiento digital),
de comunicacién publica (puesta a disposicién) o de distribucién. Es el aprove-
chamiento de derechos exclusivos que puede llegar a producir una afectacién al
patrimonio de los titulares de derechos en formato digital.

El medio mds comun por el cual los usuarios de la red han compartido y des-
cargado musica y contenidos protegidos han sido las redes peer-ro-peer. La funcién
principal de estas redes es el intercambio de archivos, sean estos de musica, video,

1. “The term of piracy is generally used to describe the deliberate infringement of copyright
on a commercial scale. In relation to the music industry [...] simple piracy is the unauthor-
ized duplication of an original recording for commercial gain without the consent of the
rights owner” (1FPI).
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lectura u otros. Estas estructuras se consolidaron gracias a su facilidad de uso y a
la amplitud de los catdlogos de contenidos que manejaban.

“El concepto inglés peer-ro-peer hace referencia a un sistema de transmision
de datos en red que no utiliza el habitual esquema cliente/servidor predominante
en Internet, sino que basa su funcionamiento en un sistema sin jerarqufas donde
todas las mdquinas son a la vez clientes y servidores. Por ello se le llama intercambio
entre iguales” (FERNANDEZ, 2004, p. 2).

El uso de estas redes han causado multiples disputas judiciales en todo el mun-
do. Por un lado, se encuentran las industrias discograficas y audiovisuales quienes
piensan que el intercambio de contendidos protegidos “como la misma puesta a
disposicién de programas p2p para su uso libre constituyen comportamientos ili-
citos susceptibles de ser perseguidos penal y civilmente” (CarBajo, 2010, p. 304).
Mientras tanto, para los defensores del p2p, estos sistemas no suponen infraccién
alguna de la propiedad intelectual y los intercambios entre pares constituyen com-
portamientos susceptibles de incardinarse dentro de las excepciones y limitaciones
a los derechos de propiedad intelectual: ya sea el uso justo o legal (fzir use) en los
ordenamientos de corte anglosajén, o el limite de la copia privada en los ordena-
mientos de corte germano y latino.

Los defensores de esta postura se inclinan por el punto de vista de la cultura y
el desarrollo social. Las redes p2p son vistas como eficientes y creativas formas de
esparcir el valor intelectual, lo cual no se puede concebir en términos de transac-
ciones econdmicas, sino como procesos continuos y necesarios de la vida social
y cultural de las civilizaciones, y en especial de los paises en vias de desarrollo. El
nuevo paradigma que sobre la propiedad exhiben los postulados de la cibercultura
presenta al intercambio masivo de informacién como la mdxima idea del proco-
mun (“commons”). La libre circulacién en la red ha contribuido a la innovacién
cientifica, cultural y técnica, en la creacién y difusién de contenidos.

Como estd estructurado el sistema de derechos de autor hoy en dia, al inter-
cambiar de manera masiva y anénima archivos con contenidos protegidos, sin
contar con la previa autorizacién, se puede contrariar al derecho de autor, en
especial cuando se realiza con dnimo de lucro. El ideal del procomtn para acceder
a la informacién no justifica en ningtin caso la vulneracién evidente de derechos
legitimos (CarBajo, 2010), mds atn si se hace con fines comerciales.

En suma, debido a las caracteristicas de estos sistemas y a los efectos que pro-
dujeron en la industria discografica y cinematogréfica, las redes p2p han sido objeto
de numerosas demandas por vulnerar derechos de autor a pesar de tener un diverso
valor cultural y educacional. Entre los casos jurisprudenciales mds representativos
a nivel mundial en contra de estos sistemas encontramos los casos Napster, Grok-
ster Leda. (Morpheus), Audiogalaxy, Kazaa, y més recientemente PirateBay, todas
acciones incoadas por las grandes industrias del entretenimiento.

De otro lado, el crecimiento del fenédmeno r2p estimulé el crecimiento de
proveedores de servicios que se encargan de ofrecer a los usuarios herramientas de
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busqueda y enlaces a contenidos protegidos. Estos intermediarios se encargan hoy
de redirigir los usuarios a material objeto de descarga desde redes p2p o pdginas
que los albergan.

La primera clase de ellos, no siendo estrictamente servidores de enlaces, son
los “share hosting megasites” o cyberlockers. Son sitios de almacenamiento masivo de
contenidos que se prestan para albergar contenidos protegidos. Entre algunos de
los mds conocidos encontramos a megaupload.com, rapidshare.com, rapidgator.com,
[fileserve.com y 4shared.com. Estos servicios aceleran el proceso de intercambio ya
que no requieren de la tecnologfa 2P, sino que se accede a los ficheros mediante
un enlace proveido por el “uploader” del contenido y lleva directo al sitio donde
estd disponible la descarga. Los usuarios de la red suelen poner a disposicién del
publico ese link mediante redes sociales, blogs y otros sitios con el fin de que
cualquier persona les haga clic y acceda directamente a descargar o visualizar esos
contenidos desde el megasite.

Esto generd la creacién de otra clase de intermediarios de enlaces que se encar-
gan de organizar sistemdticamente y por tipos los enlaces que redirigen a megasites
o sitios de descarga p2p. Originalmente eran sitios parecidos a blogs donde los
usuarios compartfan opiniones o contenidos privados, pero poco a poco se fueron
plagando de enlaces para realizar descargas e intercambios de obras musicales y
audiovisuales. Ambas clases de sitios han servido para enlazar con el fin de descargar
contenidos al computador del usuario (reproduccién digital de la obra) o para ver
ese contenido en directo (streaming digital), obteniendo lucro de las publicidades
que manejan por el alto trdfico de usuarios que ingresan a sus dominios en busca
de esos servicios.

Algunas resoluciones judiciales europeas han establecido que los sitios web que
ofrecen enlaces para conectarse a otros sitios o redes p2p que tienen contenidos
protegidos por derechos de autor no incurren en ilicito alguno (ni penal ni civil),
pues técnicamente ese sitio web no pone los contenidos a disposicién, ni tampoco
los aloja (Carsajo, 2010)%

Sin embargo, esto no significa que no pueda evaluarse el comportamiento del
sitio de enlace como una contribucién indirecta a una infraccién de derechos patri-
moniales de autor por parte de sus usuarios. Para que un intermediario de enlaces
quede exento de responsabilidad, bajo normatividades vigentes como las consagradas
en la Directiva Europea 2000/31 o la bmca, su actividad debe tener una naturaleza
meramente técnica, automdtica y pasiva, lo que implica que el prestador no debe
tener conocimiento ni control de la informacién transmitida o almacenada’.

2. Cfr., auto del Juzgado de instruccién n.© 9 de Barcelona de 7 de marzo de 2003
(caso ajoderse.com); sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares (Seccién 32) de 22
de febrero de 2007; auto de la Audiencia Provincial de Madrid (Seccién 22) de 11 de
septiembre de 2008 (caso sharemula.com).

3. Cfr. también el articulo 17 de la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién
y del Comercio Electrénico (LSSICE) de Espafia, que trae el mismo requerimiento sobre
el conocimiento efectivo de la actividad ilicita de los usuarios.
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Las pdginas que albergan enlaces para conectarse a redes p2p o “share hosting
megasites”, y estos mismos sitios, solamente pueden eximirse de una eventual
responsabilidad indirecta o contributiva actuando de forma neutral, pasiva y de-
mostrando no tener un conocimiento efectivo sobre la ilicitud de los contenidos
alos que permiten acceso y conexidn. Sobre sus actuaciones podria recaer incluso
una responsabilidad por competencia desleal, ya que se puede considerar como
un acto contrario a la buena fe comercial y a las prdcticas honestas del mercado
(CarBajo, 2010).

Por esta razén han llevado a juicio a varios de estos proveedores de servicios,
entre los cuales estdn Megaupload, Taringa!, Cuevana, Fileserve y 4Shared. Los
estrados judiciales han determinado en algunos casos su culpabilidad, les han im-
puesto medidas cautelares, encarcelado a sus duefios y bloqueado sus servidores
en varios paises, esto como consecuencia de las presiones y demandas interpuestas
por las industrias del entretenimiento.

II. LA INCIDENCIA DE LA RESPONSABILIDAD
JURIDICA EN LA PROBLEMATICA

La responsabilidad juridica civil ha tenido un papel predominante en todos los
momentos histéricos marcados por la innovacién y el progreso industrial y tec-
nolégico. Aunque inicialmente tuvo su lugar en el mundo analdgico, donde las
conductas vulneradoras de derechos exclusivos tenfan un marco juridico aplicable,
hoy se ha desarrollado para el escenario de las redes digitales, donde esas conductas
se han expandido masivamente.

Varios factores hacen que exista una mayor complejidad para su aplicacién en
el escenario digital: la aparicién de riesgos desconocidos, la complejidad técnica
de los conflictos y la falta de fronteras en la aplicacién de la ley (PENA, 2007), la
participacién de multiples sujetos en la comisién de las conductas ilicitas, la in-
termediacién de otros individuos para llevar a cabo esas conductas, la nueva clase
de conductas susceptibles de producir dafios, la dificultad en la identificacién de
los sujetos participes y un medio como internet, desconocido tecnolégicamente y
de cobertura mundial (ibid.).

Como anota PeRNa (ibid.), “a diferencia de otros espacios donde la doctrina y la
jurisprudencia con relativa facilidad identifican los dafos producidos, la participa-
cién en redes abiertas como Internet introduce una serie de supuestos y posibilidades
diversas que hacen complejo identificar los posibles dafios por la novedad que esta
situacién genera y por el requerimiento de conocimientos técnicos” (p. 50).

Con el funcionamiento de las redes p2p e intermediarios de enlaces se hace muy
dificil determinar, por ejemplo, la cuantia del perjuicio percibido estableciéndola
en funcién de lo que hubiera recibido econémicamente el titular si no se hubieran
perpetuado las descargas o intercambios de contenidos. Al no existir una relacién
directa comprobada entre esos actos y el lucro cesante en el patrimonio del titular
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del derecho, resulta arduo tasar un perjuicio debidamente®. No existe una forma
de comprobar una equivalencia entre la magnitud de la conducta infractora y un
eventual lucro cesante del titular®.

Por ejemplo, antes se pensaba que con cada cancién o dlbum descargado de
forma ilegal se dejaba de vender un soporte fisico cp de esa produccién fonogrifica,
pero las estadisticas y la madurez en la discusién sobre la real afectacién de las redes
r2p y las conductas del consumidor en internet han llevado a demostrar que esto
no es cierto. Serfa atrevido afirmar que si se dan 10.000 descargas ilegales de una
cancién, entonces lo que se debe indemnizar a ese titular del derecho patrimonial
es el equivalente a la compra legal de esa cancién 10.000 veces.

Todos estos factores presentan grandes retos para el campo de la responsabilidad
civil en el mundo digital. La tasacién de los dafios, la atribucién de responsabilidad
a proveedores de servicios y usuarios, la incidencia de limitaciones y excepciones
al derecho de autor, la causalidad entre la conducta y el dafio, la magnitud de las
conductas infractoras, la naturaleza penal o civil de las acciones y la identificacién de
usuarios infractores hacen que sea sumamente complicado perseguir estas conductas
con férmulas judiciales eficaces que eviten que se den los intercambios ilegales.

Sin embargo, las industrias no han cesado en esta batalla y las demandas contra
usuarios y proveedores de servicios no han cesado desde la aparicién de las redes
p2p y los intermediarios de enlaces. Adicionalmente estas industrias, con el apoyo
de ciertos gobiernos, han impulsado varias leyes por el mundo que han buscado
extender los regimenes de responsabilidad por infracciones al derecho de autor en
la red (tanto para usuarios como para 15ps) consagrados en la bmca y la Directiva
Europea DE/2000, normas rectoras en esta materia desde hace mds de diez afios.

Entre tales leyes encontramos la ley HADOP!I francesa, la Digital Economy Right
Act inglesa (sistemas de respuesta gradual con avisos) y la ley SINDE espafiola
(procedimiento administrativo de cierre de pdginas web y retiro de contenidos),
las cuales se configuran como los ejemplos mds significativos de procedimientos
administrativos, penales y civiles que buscan sancionar conductas infractoras en
el entorno digital.

A pesar de su aprobacién, con el paso del tiempo estas leyes han encontrado
dificultades para hacer efectivos los procedimientos preventivos y sancionatorios
que buscan proteger las prestaciones de titulares de derechos. Sus dificultades han
demostrado la falta de capacidad de los aparatos judiciales de estos paises para

4. El articulo 1614 C.C. define el lucro cesante como “la ganancia o provecho que
deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la obligacién, o cumpliéndola
imperfectamente, o retardado su cumplimiento”. Es decir, los beneficios o ganancias que
se han dejado de percibir como consecuencia de haber sufrido un dafno.

5. Incluso resulta dificil de establecer la relacién causal en los delitos contra la propie-
dad intelectual mediante redes digitales, y en especial para las redes p2pr y sitios web
de descarga, lo que representa un reto por la dificil determinacién de la participacién
de los sujetos involucrados y el establecimiento de su nexo con el dafio ocasionado al
patrimonio de los titulares de derechos.
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llevar a cabo estas medidas, especialmente en lo que se refiere a la materializacién
de penas y medidas por el desconocimiento técnico que tienen del entorno digital.

Las reiteradas conductas infractoras en la red y el endurecimiento de los re-
gimenes de responsabilidad para menguarlas hacen reflexionar sobre los efectos
nocivos que pueden tener estas leyes sobre los usuarios de la red. Las legislaciones
mundiales se estdn estructurando sin tener en cuenta los efectos que pueden llegar
a tener sobre los derechos fundamentales a la cultura, la informacidn, la privacidad
y la educacién de los usuarios. Tampoco se han tenido en cuenta los puntos de
vista de sectores activos del entorno digital que respaldan la creacién de adecuados
regimenes de excepciones y limitaciones acordes con los distintos usos que de los
contenidos se hacen en la red.

Como dice CaRBAJO, “no puede perseguirse a buena parte de la sociedad mun-
dial” (2010, p. 305), lo cual resulta sumamente dificil y costoso. El pensamiento
generalizado de los usuarios de la red indica que “compartir no puede ser delito; y,
aun reconociendo que pueda calificarse como ilicito civil, se ha llegado a decir que
el comportamiento transgresor es de tal magnitud que la ley ya no tiene sentido y
pierde su legitimidad” (Bauwens, 2008, p. 45), lo cual los ha hecho mantenerse
del lado de los comportamientos infractores ante la terquedad de los gobiernos y
las industrias del entretenimiento.

III. LA LIBRE CIRCULACION DE CONTENIDOS Y LAS INDUSTRIAS

Los derechos de propiedad intelectual hoy son fundamentales para mantener el
fomento de la oferta de contenidos mediante redes digitales. Uno de los peligros
del p2p ha radicado en que debilita la composicién del comercio electrénico por
la vulneracién de derechos, y por lo tanto se requiere una adecuada adaptacién
del derecho de propiedad intelectual para proteger tanto a los titulares de derechos
como a quienes requieran acceder a la cultura y a la informacién.

Como anota Carvr (2006), “es evidente que la conformacién de un mercado
ilegal y paralelo al mercado legal afecta la venta legal de los cp, genera pérdidas de
empleos en el sector de la musica y no aporta impuestos al sector publico, y por
esto la piraterfa comercial es una actividad que debe ser combatida. Pero también
es evidente que la copia no autorizada de productos culturales muchas veces be-
neficia a sectores sociales con escasos recursos que, de otra forma, no accederfan a
ellos dados sus precios prohibitivos” (p. 10).

Entre las causas a las que se atribuye la caida de ventas en soportes fisicos (tanto
de video como de audio) encontramos la pirateria fisica de los cp, las copias privadas
que se realizan de ellos, el intercambio de informacién mediante discos duros y el
aumento de las descargas de musica por internet. También han resultado influyentes
“el reemplazo del soporte cp por los nuevos soportes digitales y el despegue de los
servicios de comercializacién de musica a través de Internet” (Cawrvi, 2006, p. 3).
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No ha sido entonces la piraterfa, digital o analdgica, la principal ni la dnica
razén por la que el negocio de la musica presenta cifras alarmantes. Tampoco
resulta ser el sector mds afectado por la piraterfa, si se compara, por ejemplo, con
la industria del software de entretenimiento, que presentd una cifra de piraterfa
del 66% de los productos en 2005 y se ha incrementado con el paso de los afios
(Ramirez, 2005).

Podria decirse que la situacién de la industria de la musica actualmente se debe
a las mismas decisiones empresariales de las compaiifas discograficas. La forma en
que se ha dado la venta de productos, sus estrategias de marketing, su estructura
oligopdlica y el agotamiento de ciertos repertorios musicales son algunas de las
decisiones que han tomado para amoldar el mercado pricticamente en contra
suya. Por su parte, los precios abusivos, la venta del producto de forma atada®, la
escasa oferta musical alternativa, la criminalizacién de usuarios por el intercambio
de ficheros en internet, y la falta de recepcién de las inquietudes y solicitudes de
los usuarios, hacen pensar que estas conductas de la industria han estimulado la
pirateria y los usos gratuitos que se propagan en las redes digitales.

Todos estos factores han permitido la entrada de la piraterfa como un nuevo
agente del mercado. Aun partiendo de la aceptacién de la pirateria como una prc-
tica ilegal, debemos reconocer que la misma ha sido provocada por la industria y
sus excesos en la capacidad de produccién.

“Si las empresas hubiesen sido capaces de reducir los precios cuando la tecno-
logia redujo los costos por las economias de escala, probablemente los niveles de
piraterfa no serfan los actuales. Esto se sustenta con el gran impacto que tiene el
factor de los altos precios como motivacién de los consumidores a buscar formas
alternativas de acceder a la musica” (HERNANDEZ, 2009, p. 16).

IV. UN EQUILIBRIO EN LA RED: MODELOS ALTERNATIVOS
DE NEGOCIO, DE LICENCIAMIENTO Y DE COMPENSACION

El desarrollo tecnoldgico ha traido modelos de negocio y licenciamiento inno-
vadores asi como nuevas posibilidades de explotacién y utilizacién de obras. La
tecnologfa significa dinero, y por ella se ha librado una batalla econémica e in-
dustrial que ha usado al derecho de autor como excusa para salvaguardar intereses
particulares y controlar las redes digitales.

El contraste a ese conflicto lo da hoy la utilizacién de nuevos modelos de nego-
cio planteados por las industrias y los nuevos métodos de difusién de contenidos
independientes y autéctonos que brindan las redes digitales. Por ello podria decirse
que el mercado digital se encuentra inmerso en la entrada de su segunda era.

6. Las ventas atadas se ocasionan ya que el producto musical promocionado contiene
varias obras musicales que se venden juntas de forma obligatoria. Esto hace que internet
presente mayores opciones de variedad y escogencia a la hora de la adquisicién de pro-
ductos musicales o canciones.
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Estos son los diferentes modelos que justifican de cierta forma la tesis de un
replanteamiento en la forma en que vemos y concebimos la funcién del sistema de
derechos de autor en las redes digitales con la finalidad de brindar un equilibrio de
mercado y asi proteger los intereses tanto de la sociedad como de los titulares de
derechos de autor y conexos.

A. NUEVOS MODELOS DE NEGOCIO

Los servicios musicales digitales son ejemplos claros de modelos innovadores que
llaman la atencién de los usuarios de la red y de titulares de derechos. Aunque
atn no se encuentran disponibles en la totalidad de paises del mundo, dan visos
de ser una solucién diferente para los problemas de polaridad que vive hoy la in-
dustria del entretenimiento a nivel mundial; algunos buscan brindar alternativas
a los artistas y compositores independientes para el licenciamiento, distribucién y
publicidad de sus productos, facilitando su flujo en la red y una mayor obtencién
de beneficios econémicos.

Hoy existen dos formas muy populares de acceso a contenidos musicales que
se configuran como los modelos bdsicos de negocio y que se estdn desarrollando
a través de las plataformas comerciales de musica en internet. Una es el streaming
o transmisién en simultdneo sin derecho a descarga, y la otra es la descarga del
contenido (4lbum musical completo o por cancién) desde un servidor al ordenador
del usuario solicitante.

Los bajos costos de transaccién en sus operaciones y la satisfaccidn selectiva
del suscriptor por la escogencia minuciosa que puede realizar de los contenidos
se presentan como el mayor atractivo de estas tecnologfas. Sin duda nunca antes
se habian visto tantas posibilidades de acceso a obras musicales de forma legal y
legitima. La industria musical estd concentrdndose casi enteramente en su funcio-
namiento por considerarlas como la salvacién de su negocio.

Encontramos asf iTunes, Napster, Spotify, eMusic, Grooveshark, Last FM.
y Pandora, entre otros servicios mds que se presentan ocasionalmente dentro de
nuevas modalidades como son el préstamo digital de obras y los servicios de almace-
namiento en la nube. En estos esquemas los usuarios pagan una tarifa preestablecida
por contenido, nimero de accesos o capacidad de almacenamiento (dependiendo
de la naturaleza del servicio), e incluso se ofrecen en versiones gratuitas de prueba
con ciertas limitaciones, satisfaciendo de igual forma a millones de usuarios, algo
comprobado por su alta popularidad.

Estos modelos tienen una caracteristica en comtn: demuestran que el marco
legal del derecho de autor puede estimular y hacer una llave efectiva con el desarrollo
de nuevas tecnologfas para conservar en crecimiento de las industrias del entrete-
nimiento en linea. Ejemplifican estos que las nuevas formas de acceso y consumo
de obras protegidas s son compatibles con el régimen de propiedad intelectual.
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Si bien los intercambios masivos de contenidos en la red se presentaron como
verdugo del mercado de los formatos fisicos, los nuevos modelos planteados por
la industria, enfocados de forma adecuada, podrfan tener la capacidad de pro-
yectarse como los verdugos de los accesos ilegales a obras en la red. La lucha de
las industrias culturales estard en ofrecer servicios cada vez mds completos a los
usuarios de internet y a precios mds bajos. De esta forma atrapardn consumidores
con comodidades que las obtenciones ilegales de obras no les otorgan, como lo
hacen los sistemas de reproduccion integral en casa o en sus dispositivos méviles,
dondequiera que se encuentren’.

B. SISTEMAS DE DISPOSICION DE DERECHOS
ALTERNATIVOS AL DERECHO DE AUTOR

Los sistemas alternativos de licenciamiento han surgido como parte de la ideologfa
de la cibercultura en busca de opciones al monopolio legal del derecho de autor. Para
algunos, el copyright, tal como lo entendemos hoy en dfa, representa una peyorativa
manifestacién del capitalismo: gente que trata de imponer restricciones y evitar
que la humanidad en su conjunto se beneficie de bienes culturales, a no ser que
decidan pagar el precio que otros decidan que ellos deben pagar, lo cual no tiene
sentido alguno en un mundo donde la informacién puede moverse libremente.

La centralidad de la cultura ha hecho que los modelos alternativos sean de-
terminantes agentes de cambio en sectores como la industria musical, ya que en
los campos creativos las ideas innovadoras que rompen con el stazus guo son mds
factibles de ser desarrolladas y de tener mayor acogida. El origen de estos sistemas
alternativos de disposicién de derechos surgié de la experimentacién con los pard-
metros institucionales en torno a la propiedad, la produccién de bienes culturales
y la apropiacién del ciberespacio para crear nuevas formas de difusién por parte
de los internautas (MaRrOTIAS, WINIK y DA Bouza).

Estas formas de licenciamiento permiten al creador de una obra escoger qué
hacer con ella y cémo darla a conocer al publico. Son una alternativa a las res-
tricciones para hacer y redistribuir copias de una obra protegida por los derechos
patrimoniales de autor, garantizando una mayor libertad por parte del receptor de
la obra quien puede usarla, modificarla y distribuirla de acuerdo con las posibilida-
des de esa licencia abierta. Como establece BoTERrO: “los licenciamientos libres y
abiertos son una forma de ‘hackear’ legalmente las normas de propiedad intelectual,
es volver intitiles las leyes exageradamente proteccionistas” (El Espectador, 2012).

Las licencias Creative Commons, que son su mayor exponente al dia de hoy,
permiten que todo titular de una copia de una obra protegida por la licencia pueda

7. Ello hace que no sea comprensible la forma en que las industrias musicales y
cinematogréficas han tratado de reprimir las ventajas que otorgan las redes digitales, al
mismo tiempo que pueden sacar ventajas de ellas para evolucionar en sus modelos de
negocio y mantener la hegemonia que tenfan con los formatos fisicos.
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utilizarla sin limites, distribuirla y redistribuirla en tantas copias como lo desee,
ademds de modificarla siempre que lo considere conveniente. Asi se garantiza
libertad en la circulacién del contenido protegido y un uso por parte de todas las
personas que quieran darle alguna utilidad (MarRaNDOLA, 2005).

Un elemento fundamental de estas licencias consiste en que la obra derivada
que se genera por la utilizacidén bajo licencia Creative Commons de la original
debe quedar a su vez bajo el régimen de esta licencia. Creative Commons utiliza
contratos tipo que estdn adaptados a la legislacion particular de derecho de autor
del pais donde se lleva a cabo ese licenciamiento. Esta adaptacién se realiza de
forma previa para evitar contradicciones entre las formas de licenciamiento y la
regulacion nacional en esos puntos especificos.

En conclusidn, estas licencias estdn hechas para que los creadores flexibilicen
la utilizacién de sus obras ya que no quieren que el acceso a sus obras esté tan
restringido; prefieren que la gente haga cosas con su trabajo, que lo copien, com-
partan y que realicen proyectos con ellos; su objetivo es menguar las restricciones
excesivas del copyright en un contexto de acceso abierto, circulacién de la cultura
e incentivacidn a nuevas creaciones basdndose en contenidos ya existentes. “Esto
pone en cabeza del creador la responsabilidad de decidir el alcance de los derechos
monopdlicos que le han sido garantizados por la legislacién y permite al publico
la seguridad juridica a la hora de usar la obra sin necesidad de pedir autorizacién
expresa caso por caso” (MAROTIAS et al., p. 6).

C. MODELOS DE COMPENSACION: EL CANON DIGITAL POR COPIA PRIVADA Y EL
SISTEMA DE COMPENSACION ALTERNATIVA DE FISHER, NETANEL Y LIEBOWITZ

1. El canon por copia privada

La excepcién de copia privada estd consagrada en numerosas legislaciones, pre-
sentando pocas redacciones disimiles entre ellas. Esta limitante, en general, busca
blindar a quien realice actos de reproduccién no consentidos de obras protegidas,
siempre que esos actos se realicen sin fines de lucro y para un uso netamente priva-
do, como se da por ejemplo con la copia o reproduccién de cps con un ordenador
personal en casa. En el caso colombiano esto se puede dar no mds que “en un solo
ejemplar”®, limite que se establecié con miras a respetar la regla de los tres pasos.

La excepcidén de copia privada ha sufrido importantes cambios debido a los fené-
menos de la digitalizacidn y la popularizacién de los sistemas de copia que han sido
desarrollados en los ultimos afios. Esto ha hecho reflexionar sobre las bases, conse-
cuencias y fundamentos del concepto. A este respecto establece XALABARDER (2005):

8. El articulo 37 de la Ley 23 de 1982 consagra esta excepcién al derecho de repro-
duccién de una obra asi: “Es licita la reproduccién, por cualquier medio, de una obra
literaria o cientifica, ordenada u obtenida por el interesado en un solo ejemplar para su
uso privado y sin fines de lucro”.
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La copia privada digital ha existido siempre en los sistemas de proteccién de la pro-
piedad intelectual. En el mundo analdgico, la copia privada no supone —por norma
general— un grave perjuicio para los intereses econémicos del autor; o cuanto menos,
no se trata de un peligro que no se entienda compensado a través de los sistemas de
remuneracién por copia privada, dando cumplimiento asf al test de las tres etapas.
Sin embargo, con la aparicién de la tecnologfa digital (facilidad de copias de calidad
perfecta) la copia privada pone en jaque los intereses econémicos del autor, hasta el
punto de que el mero “uso privado” llega a convertirse (a través de los sistemas p2p)
en una verdadera “explotacién” de la obra ajena (p. 35).

El intercambio de archivos protegidos por parte de usuarios de internet ha afectado
en cierta medida el patrimonio econémico de los titulares de derechos, y a dife-
rencia de la copia privada analdgica, algunos consideran a la copia privada digital
como una verdadera forma de explotacién de la obra que desincentiva la creacién
y la produccién intelectual.

La copia privada, sin embargo, ha sido alegada en litigios por casos de descargas
no autorizadas a través de internet como los de Napster y MP3.com. La excepcién
se ha invocado como una manifestacién del fzir use por darse un uso personal al
descargar contenidos (SANCHEZ, 2005). No obstante, esos argumentos fueron
negados y se condené a todos los demandados, especialmente en Estados Uni-
dos, donde la pmca (Digital Millenium Copyright Act) ha limitado estrictamente
la aplicacién del fzir use haciendo dificil su aplicacién y hasta desapareciéndolo
(Burk y CoHEN, 2001).

La copia privada implica una excepcién a la autorizacién que debe realizar el
titular de la obra, sin perjuicio del derecho a la remuneracién compensatoria que
pueda establecer la ley en cabeza del autor (ANTEQUERA, 2009). En el ordenamiento
colombiano no existe exigencia alguna de pago por remuneracién en el caso de la
copia privada, a diferencia de lo que ocurre en las legislaciones francesa, alemana,
paraguaya y espafola, que traen expresamente la forma de establecer el canon y el
tipo de obras sobre las cuales recae.

Hoy, en algunos paises como Espana, donde si existe la copia privada para
obras artisticas, las entidades de gestion colectiva han sido facultadas legalmente
para cobrar un canon compensatorio por copia privada a los fabricantes e impor-
tadores de materiales, asi como por algunos aparatos aptos para el almacenamiento
digital de datos, como los son los DvD, cD virgenes de audio y data, reproductores
portdtiles de MP3 y ordenadores, entre otros’.

9. Esto fue objeto de varios litigios al comienzo de la década pasada en Espana,
procesos que concluyeron en su mayorfa con el pago de la remuneracién a favor de
las entidades de gestién. Inicialmente se pactaron algunos acuerdos entre los entes de
gestién y el gremio de productores y distribuidores de esos productos que facilitaban la
realizacién de copias a los usuarios, y la regulacién legal del asunto no se hizo esperar,
con lo que en 2006, a través de la Ley 23, se establecieron las especificaciones de los
cdnones a este respecto. Este cobro es efectuado por la EGEDA, y los montos se actualizan
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Entre las criticas que se han planteado a esta remuneracién compensatoria
estd su constitucién como un sistema de “justicia a la gruesa” (Ramfrez, 2005).
En la medida en que el recaudo se da por la posibilidad de copia que brindan esos
sistemas o soportes, y no sobre la copia efectiva que se realiza de las obras, algunas
personas pagan injustamente por el canon (sin utilizar el producto para realizar
copias) y los beneficiarios se enriquecen de forma poco equitativa.

Por otro lado, generan inquietud los sistemas de medicién estadistica que
sirven para tasar las reparticiones de lo recogido por el canon a los beneficiarios.
Al ser imperfectos no garantizan que quienes reciben la remuneracién sean quie-
nes efectivamente han sufrido el detrimento por la copia, ni que lo hagan en una
proporcién adecuada (Ramirez, 2005).

A pesar de que muchos titulares de derechos han sufrido pérdidas por causa
de la piraterfa y consideran que deberfan ser compensados, se ha ligado errénea-
mente la remuneracién por copia privada con la piraterfa. Ramfrez (2005) ha
dicho al respecto: “La verdad es que la piraterfa afecta a casi todos los sectores de
la propiedad intelectual y es una lacra que perjudica gravemente a la creacién. Sin
embargo, no por ello se puede utilizar la excusa de los cdnones para compensar las
pérdidas que pueda causar la piraterfa” (p. 50).

En todo caso, la excepcién de copia privada no se aplica en nuestro pais para
las obras artisticas. Las reproducciones digitales que se realicen sobre fonogramas
no se encuentran amparadas por esta excepcion y son consideradas infracciones al
derecho de autor. Mundialmente, la normativa y la jurisprudencia existentes res-
pecto de la copia privada analdgica y digital siguen siendo divergentes y no existen
soluciones uniformes. La copia privada es atin un asunto pendiente de especificar
y regular en el entorno digital.

2. El modelo de compensacion alternativa de Fisher, Netanel y Liebowitz

WirLiam W. FisHER, profesor de derecho de la Universidad de Harvard, Neil
WEeINsTOCK NETANEL y STAN J. LIEBOWITZ, profesores de derecho de la Universi-
dad de Texas, han propuesto un sistema de compensacién diferente que tiene por
objeto proteger las prestaciones econdmicas de autores, compositores y titulares de
derechos conexos, sin descuidar el aspecto cultural y la relacién de productos de
entretenimiento disponibles para los consumidores de nuevas tecnologfas.

Este sistema de compensacién implica una serie de tecnicismos y logisticas
desarrolladas por FisHEr, NETANEL y LieBowrTZ. Si bien sus modelos presentan
algunas diferencias técnicas o de nomenclatura en ciertos aspectos, tienen criterios,
objetivos y razonamientos muy similares'’.

periédicamente. Para mds informacién sobre los montos y sujetos del gravamen, cfr.:
[www.cgeda.es/EGE_Acuerdo.asp].

10. Ellos no son los dnicos autores importantes que han presentado propuestas de esta
clase; cfr. también: KU, Raymond. “The Creative Destruction of Copyright: Napster and
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Este modelo busca equilibrar los derechos de autor con los derechos de los
usuarios de la red por considerar injusta e inigualitaria la forma en que se reparten
las ganancias de las industrias discogréfica y cinematogréfica, ganancias excesivas
que se reflejan en los precios impuestos a los consumidores.

Vistas algunas vicisitudes de la copia privada y sus implicaciones en materia de
canon remuneratorio digital, se puede decir que se propone un modelo extendido o
una versién mds amplia del canon por copia privada. Ambos tienen la finalidad de
que los intercambios en la red se vean compensados mediante un mecanismo justo
que disminuya los efectos de las infracciones a derechos de autor para sus titulares''.

En Europa y Canadd se utiliza la copia privada para que los individuos puedan
hacer copias de sus obras favoritas a cambio de recaudos que recaen sobre equipos
y dispositivos que sirven para realizar esas copias. Esas imposiciones son pagadas
a una oficina central encargada y posteriormente divididas entre los titulares de
derechos (NETANEL, 2003). Por esta razdn, se debe entender a la compensacién
equitativa por copia privada como el antecedente directo de la propuesta que se va
a plantear; si bien el canon digital sirve para compensar los dafios ocasionados por
el p2p de forma indirecta, su aplicacién no corresponde con los actos realizados por
usuarios al intercambiar ficheros en la red. Ademds, este no recae sobre los sujetos
que se benefician de estos procesos entre usuarios, operadores de redes de banda
ancha e intermediarios de servicios en la red (Carsajo, 2010).

Este sistema es llamado por FisHer (2003) “Modelo de Compensacién Equi-
tativa’ y por NETANEL “Recaudo para Uso No Comercial en Redes p2p” (NUL)'%.
Como lo afirma este tltimo autor, es mds comprensivo y amplio que el sistema
actual de copia privada, ya que permitird reproducciones privadas digitales y no
digitales de todo tipo de expresiones culturales y artisticas. Adicionalmente per-
mitird la elaboracién y comunicacién no comercial de remezclas de obras a través
de redes p2p. Todo a cambio de la imposicién de recaudos sobre bienes y servicios
ya grabados con el canon de copia privada (NETANEL, 2003).

Se utilizarfa aqui una figura similar a las licencias obligatorias, llamadas en inglés
“compulsory licences”, que permiten desarrollar esquemas donde la ley tiene dispo-
nibles obras de titulares de derechos a cambio de un precio fijo y preestablecido.
Una licencia muy conocida de esta clase es la que se da en las grabaciones musicales.
Una vez que una cancién determinada ha sido grabada (reproducida), cualquier
persona que quiera grabar esa cancién lo puede hacer sin permiso del titular del
derecho siempre que pague la tarifa establecida por la licencia (LieBowrTZ, 2003).

the New Economics of Digital Technology”, 69 U. Chi. L. Rev. 263 (2002); Lessig, Law-
RENCE. 7he Future of Ideas, Vintage Books, 2001, New York; NADEL, Mark. Questioning
The Economic Justification For (And Thus Constitutionality Of) Copyright Law'’s Prohibition
Against Unauthorized Copying: §106, Draft, Nov. 11, 2002; entre otros mds.

11. La Directiva Europea 2001/29/CE, sobre la Sociedad de la Informacién, establece
que los pafses miembros estdn autorizados para permitir la copia privada no comercial
en “cualquier soporte”, como una excepcién o limitacién al derecho de reproduccién,
siempre que los titulares de derechos reciban una justa compensacién por ello: art. 5.2 (b).

12. Noncommercial Use Levy.
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Una vez que la licencia entra en accién, el compositor es compelido a permitir
fijaciones adicionales de su cancién percibiendo un precio regulado por la ley.

Asi, el sistema de derecho de autor seguirfa existiendo y dando proteccién
contra las formas de copia diferentes al intercambio de archivos en la red. Solo que
aqui los titulares de derechos renunciarfan a las ganancias que por ley les deberfan
corresponder por el p2p, a cambio de pagos que salen del recaudo de impuestos
sobre productos relacionados con el consumo de esos bienes (LieBowrrz, 2003).

Una de las ventajas mds importantes de este sistema es la flexibilizacién de la
dialéctica propiedad-acceso que representan los programas de “file sharing”, “pues
por un lado protegeria los legitimos derechos de propiedad intelectual para que
puedan seguir desarrollando su funcién de incentivo a la creacién y a la inversién
en bienes culturales y de entretenimiento, y por otro permitirfa la libre difusién e
intercambio de contenidos culturales e informativos entre los usuarios en un clima
de seguridad juridica” (Carsajo, 2010, p. 355).

LieBowrrz (2003) explica las ventajas de una propuesta de esta clase, entre
las cuales se encuentran los costos administrativos relativamente bajos, el hecho
de que se descriminalizan comportamientos muy comunes entre los usuarios, que
podria llevar a una mayor produccién de contenidos, y que ofrecerfa a los artistas
una mejor paga potencial, dando asi iguales o mayores incentivos a la creacién de
obras. Algunos economistas sefialan que un sistema como este permitirfa alcanzar
un consumo mds eficaz'® que el dado por el sistema tradicional de copyright.

a. Una mirada cercana al modelo de compensacion alternativa

El registro serd llevado por una agencia estatal adscrita a la oficina de derechos de
autor del pais determinado: en Colombia, la Direccién Nacional de Derechos de
Autor; en Estados Unidos, la Copyright Office; etc. Estos érganos administrativos
generalmente ya estdn consolidados y organizados, por lo que el sistema de re-
gistro solo tendrfa que ser modificado ligeramente para cumplir esta funcién. La
solicitud de registro se enviarfa por internet y tendrfa una tarifa no muy costosa
pero suficiente para que el sistema se autofinancie.

Los creadores o titulares de derechos que deseen ser parte del sistema para
obtener una remuneracién por la utilizacién de sus obras deberdn enviar una
copia de esas obras a la agencia gubernamental encargada. Esta almacenard las
obras y proveerd al creador con un nimero de registro tinico que servird para su
identificacién; quien registra la obra insertard ese c6digo o niimero en la copia de
la grabacién que estard a disposicién del publico.

13. En materia de bienes publicos o bienes no excluyentes, se habla de un consumo
eficaz cuando a cualquier consumidor que quiera disfrutar de ese bien se le permita
hacerlo siempre que esté dispuesto a pagar el costo de reproduccién del mismo (en el
caso de las obras musicales).

REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL N.° I7 - NOVIEMBRE DE 2013 - PP. § - 29 19



Santiago Pinieros Durdn

El gobierno que llegue a implementar este modelo deberd tener dinero suficiente
como para hacerlo sostenible y compensar de forma adecuada a los titulares de
derechos por la “ilimitada” copia de sus creaciones. Esto se hard a través de im-
puestos, pero la cantidad de dinero que deberd recaudarse y sobre qué o quiénes
recaerdn esos gravamenes serd algo importante a determinar. Para fijar cudnto dinero
requiere un funcionamiento éptimo es necesario, en primer lugar, determinar la
cantidad de dinero que se estarfa distribuyendo a los creadores de contenidos, y a
ello se le sumarfan los costos administrativos del sistema.

FisHER (2003) se mantiene escéptico, pero opta por un criterio que, basado
en estudios y un adecuado compendio de informacién, puede resultar estdtico y
manejable: determinar el valor de la compensacién por las pérdidas efectivas que
han sufrido los creadores y que padecerdn en un futuro inmediato por el debili-
tamiento del copyright.

El patrén cambiarfa con el tiempo, por lo que periédicamente, probablemen-
te cada afio, el departamento encargado se verfa en la obligacién de recalibrar la
cantidad de dinero que se necesitarfa para ser distribuido. Si bien el cambio de
criterio dependeria de ellos, el interés del pablico y el movimiento del mercado de-
terminarfan la cantidad de dinero que, siendo repartida a los creadores, mantendria
creativa la cultura del entretenimiento (FrsHER 111, 2003). Teniendo un estimado
cercano de cudnto habria que compensar a creadores y titulares de derechos por
el uso digital de sus obras, habria que sumar solamente el costo de crear y poner
en funcionamiento la dependencia o departamento administrativo adscrito a la
Direccién de Derechos de Autor.

FisHER (2003) propone dos caminos para recaudar los dos billones de délares
que se necesitarfan en Estados Unidos para poner en funcionamiento un sistema
de compensacidn asi. El primero es un leve incremento en el Federal Income Tax, el
equivalente al impuesto a la renta en Colombia, un impuesto directo y progresivo
en el que se gravan los ingresos anuales percibidos por personas y corporaciones'.
Este camino tiene dos ventajas significativas: en primer lugar, serfa sumamente
eficiente ya que su funcionamiento no significarfa un costo administrativo adicional;
y segundo, este sistema no afectaria tanto los hdbitos de los contribuyentes porque
el aumento de un impuesto as tiene efectos moderados a escala y las pérdidas se
verfan mitigadas si el impuesto se aumenta para pagar bienes publicos con los que
los mismos contribuyentes se vean beneficiados.

Sin embargo, la aplicacién de esta medida implicarfa una desventaja: seria
politicamente impopular. La resistencia al aumento del impuesto seria muy fuerte
y muchos contribuyentes lo podrfan considerar injusto ya que podrian no obtener
ningtn beneficio de él, por ejemplo, al no tener aparatos electrénicos en casa o
hijos que usen internet. Otra razdn serfa, segin FISHER, que se argumentara que

14. El concepto de progresividad del impuesto indica que entre mds ingresos perciba
el sujeto pasivo de la carga tributaria, mayor serd la tarifa. Entre menores sean sus in-
gresos, menor serd la carga.
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importantes porciones de los fondos recaudados son usados para compensar a
creadores de material que para algunos resulta ofensivo, como pornografia, musica
rap miségina o peliculas de violencia (FISHER 111, 2003).

El segundo camino para financiar este sistema es un impuesto que recaiga
sobre los bienes y servicios usados para acceder a contenidos protegidos en el 4m-
bito digital y analégico. Esta aproximacién fue propuesta por NETANEL en 2003,
planteando un esquema de compensacién equitativa para la industria de la musica.
Segtin NETANEL (2003) existen cuatro categorfas de dispositivos y servicios que
podrian ser objeto del gravamen: 1. Equipo usado para hacer copias de grabaciones
digitales; 2. Medios usados para almacenar esas copias; 3. Servicios usados para
acceder a internet, sea para descargar material o transmitirlo mediante streaming,
y 4. Sistemas peer-to-peer y similares usados para compartir y transmitir archivos
en la red.

A diferencia del mal llamado canon digital sobre copia privada, que funciona
a medias en algunos paises, esta propuesta abarcarfa un mayor rango de servicios
y dispositivos que sirven para infringir y hacer uso de derechos de propiedad in-
telectual, no solo fotocopiadoras y cps virgenes. Entre algunos de los que serfan
objetos del gravamen encontramos: los grabadores de cp, incluidos o no como
componentes de computadores personales, los grabadores personales de video
(pvR), los cps en blanco o virgenes, y toda clase de reproductores de formatos mr3
y similares como M4A y AAC.

No obstante, el recaudo mds importante serfa obtenido de los servicios de
acceso a internet, que son la forma mds fdcil de obtener entretenimiento digital
gratuito. Los sujetos gravados serfan los proveedores de servicios en internet, de
quienes dependen las redes peer-ro-peery en general todas las redes de intercambio
de archivos en la red. En este punto, el sujeto principal del gravamen serfan los
ISP que proveen acceso a internet mediante servicios de banda ancha (cable, pst,
wireless y sistemas satelitales).

El dltimo target del impuesto serfan los servicios de internet que sirven para
localizar e intercambiar grabaciones de audio y video. Entre ellas estdn las redes
descentralizadas p2p, los intermediarios de enlaces e incluso los megasites de alma-
cenamiento que alojan los contenidos.

FisHER (2003) calcula que las ganancias conjuntas de estos sectores y servicios,
o sea la base del impuesto, serfan unos 20 billones de ddlares, con lo que se nece-
sitarfa una tarifa del 11.8% de impuesto para recaudar los 2,3 billones requeridos
para hacer funcional el sistema. La ventaja de esta salida respecto del aumento del
impuesto de renta es que, al recaer sobre ciertos servicios y productos, serfa algo
mejor aceptado por los contribuyentes, y serfa percibido como voluntario en la
medida en que se pueden adquirir esos bienes o no.

En el lado negativo, para FIsHER (2003) esta opcién podria resultar incémoda
y costosa. El departamento administrativo encargado se veria en la obligacién de
actualizar anualmente la lista de servicios y dispositivos que sirven como conducto
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para acceder a contenidos protegidos con el objetivo de recalibrar las tarifas del
impuesto. Tendria ademds un efecto negativo sobre los consumidores de algunos
de los bienes y servicios gravados que no tengan afinidad con el consumo de bienes
culturales como musica o peliculas.

Como establece LieBowrrz (2003), podria darse una ineficiencia de mercado
por una reduccién de consumo en los bienes que tendrfan la carga. En efecto, no
todos los cps en blanco ni los quemadores de cps son usados para hacer copias
de archivos Mp3, y muy comtinmente son usados por individuos interesados en
almacenar datos. Incluso, ignorando el hecho de que el impuesto recaiga sobre los
individuos equivocados, reduciendo los usos de cps en blanco y quemadores de
cps, se darfa una distorsién en esos mercados®.

Si los impuestos suelen distorsionar mercados, como asunto de simple justi-
cia, serfa apropiado que las pérdidas inevitables que ocasionaria la imposicién del
impuesto recayeran en lo posible sobre personas que se benefician de las descargas
de ficheros y no en individuos que no tienen relacién alguna con esa actividad.
Resulta evidente que la compra de dispositivos de audio estd mds directamente
relacionada con el consumo de grabaciones musicales que en el caso de los cps en
blanco y quemadores de cps; el impuesto sobre estos equipos afectarfa con mayor
precisién el bolsillo de los consumidores que se benefician con las descargas, ha-
ciendo mds justa la carga impositiva (LieBowitz, 2003).

La idea es que el criterio mediante el cual el dinero recogido sea repartido
entre los registrantes sea el que permita que cada uno tome el valor equivalente y
proporcional al uso que realicen los usuarios de sus obras.

Un punto central del sistema serd la gratuidad para los usuarios en el acceso
a esos contenidos, y uno de los problemas serd encontrar la manera para indicar
adecuadamente el valor particular de esas canciones o peliculas. Para ello no se
necesitard una contabilidad exacta ni perfecta del uso de esos contenidos, sino un
sistema que determine el relativo valor y popularidad de esos productos discogra-
ficos y cinematogrificos.

Uno de los métodos es contar la frecuencia con la que cada uno de esos bienes
es disfrutado por los usuarios, sea a través de internet o cada vez que se realice una
reproduccién analdgica; sin embargo, contar el nimero de descargas puede ser
complicado. A pesar de que los servidores de p2p y websites de similar naturaleza
pueden proveer una estadistica sobre el nimero de veces que una obra es descar-
gada, segtin F1sHER (2003), lo que importa no es el nimero total de descargas o
copias sino la frecuencia con que esa obra es escuchada o vista, cobijando asf los
servicios de streaming.

Algunos inconvenientes a este respecto son resumidos por LieBowrTZ (2003)
asi: a pesar de que pueda haber alguna relacién entre las descargas p2p y la cantidad
de producciones discograficas vendidas, no es posible conseguir estadisticas exactas

15. Segin LiEBOWITZ, en este punto se trata de resolver la ineficiencia natural del
sistema de copyright creando otra ineficiencia en un mercado distinto, el de los dispositivos.

22 REVISTA LA PROPIEDAD INMATERIAL N.° I7 - NOVIEMBRE DE 2013 - PP. § - 29



LOS NUEVOS MODELOS: UNA SOLUCION EQUILIBRADA A LA PROBLEMATICA DEL P2P

sobre el total de descargas. No estd claro si la medida serfa solamente para descargas
domésticas o locales, o si se tomarfan en cuenta las descargas fuera del pais. Por
otro lado, no necesariamente cada descarga es una descarga efectiva, muchas no
son exitosas o son abortadas por diferentes razones, y, lo que resulta crucial, no
necesariamente cada descarga hubiera sido una venta de disco o pelicula.

En suma, se requiere otro plan para tasar esa compensacién. La opcién mds
promisoria serfa, segin FisHER (2003), usar el “sampling”, una técnica frecuen-
temente utilizada en television y estaciones locales de radio en Estados Unidos
y en el mundo para rastrear y determinar la frecuencia con que cada cancién o
contenido es visto y escuchado por los consumidores. Este método estd compuesto
por un sistema de 5.000 hogares en los cuales se monitorea no solo qué canal es-
tdn sintonizando sino qué personas de cada hogar estdn viendo qué y a qué hora,
mandando la informacién automdticamente a la empresa encargada del monitoreo.

Este método (creado por Nielsen Media Research) ha funcionado muy bien
y, a pesar de tener algunos inconvenientes, como el tamafio en aumento de las
muestras y el condicionamiento de los encuestados por publicidades y subjetivi-
dades, puede ser adaptado para evadir o mitigar sus imperfecciones en un sistema
de compensacién alternativa.

Entre algunas de las estrategias puede estar un conteo y monitoreo automdtico
de los nimeros de registro de las canciones y filmes vistos y escuchados por los
“sample members”, usar muestras mucho mds grandes que las usadas por Nielsen
para obtener un panorama mds objetivo y comprensivo de los usos, y finalmente
la imposicién de reglas para evitar la reproduccién incesante de contenidos fami-
liares, conocidos o propios, como el establecimiento de una regla de no mds de
tres reproducciones por obra dentro de cierto tiempo.

De todas formas el departamento estatal encargado de realizar los recaudos le
otorgarfa periédicamente a los artistas y compositores un pago correspondiente a
la popularidad de sus obras y a la frecuencia de uso (F1sHER 111, 2003).

Alternativamente, existe una propuesta surgida de un simposio en el Banff’
Center for the Arts, en el que se discutia la forma de compensar a artistas y compo-
sitores cuyas obras son descargadas mediante redes p2p, que presenta un agregado
para este sistema (Love y HusBarD, 2005).

La propuesta supone que sean los usuarios y consumidores quienes decidan
quién debe recibir el dinero recaudado: ellos podrian elegirlos directamente o a
través de intermediarios, los cuales presentarfan diferentes propuestas de distri-
bucién con criterios determinados, y los consumidores decidirfan dénde poner el
dinero y a través de qué intermediario. Entre algunos de esos criterios podria estar
dar todo el dinero a cierto género musical, asegurar que el 15% de los recaudos
vayan a artistas de blues que no hayan corrido con tanta suerte, dar el dinero ba-
sdndose en la cantidad de descargas de las obras, permitir dar los dineros a artistas
en particular, o criterios similares. Esta es una opcién de complicada logfstica pero
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se puede evaluar su funcionamiento parcial o una entrada paulatina dentro del
sistema de compensacién (Love y HusBarD, 2005).

Vistos los criterios para repartir las ganancias en este sistema, una técnica de
rastreo de las preferencias e intensidad de disfrute de los contenidos por parte de
los usuarios resulta mds costosa que beneficiosa. La salida estaria, concluye FisHER
(2003), en confiar en la imperfeccidn de contar el consumo de cada obra ajustando
su duracién para determinar la compensacién requerida para cada una.

Estas son las ventajas mds representativas que el sistema de compensacién
presenta para los diferentes involucrados:

1. Sin duda alguna los mds beneficiados con este sistema serdn los consumido-
res, pues la amplia disminucién en costos asociados con acceso a entretenimiento
serd constante gracias a que el costo marginal de las obras serd cercano a cero,
viendo y escuchando cuantas canciones o peliculas ellos deseen. Adicionalmente
los contenidos estardn todo el tiempo disponibles, serdn gratuitos, y su calidad y
variedad serd mds amplia.

También tendrdn acceso a una programacién mds diversa de contenidos sin
publicidad asfixiante y libre de discriminacién de precios, con lo que todos paga-
rdn lo mismo a través de impuestos sobre productos y servicios electrénicos, no
siendo nunca mds separados y diferenciados por su capacidad, habilidad y deseo
de compra. Por dltimo, tendrdn mejores oportunidades para participar en los
procesos creativos, ya que podrdn hacer lo que quieran con los contenidos digitales
que lleguen a sus manos, no existiendo impedimentos legales o tecnoldgicos que
impidan su habilidad de modificarlos o compartirlos.

2. Para los artistas se generarfa una fuente confiable de ingresos y una mayor
libertad en la eleccidn de los intermediarios para distribuir su trabajo. Se sabe que
los pocos artistas que han firmado con casas discogréficas tienen poca libertad ar-
tistica e independencia financiera, por lo que la generalidad, hayan o no firmado,
resisten el actual modelo de la industria.

Aunque solo pocos artistas y creadores prosperan, el sistema propuesto ampliarfa
las oportunidades de todos de manera sustancial, permitiéndoles crear, a costos
modestos, sus propias creaciones, ofreciéndolas a nivel mundial sin intermediarios y,
en general, aprovechando al médximo las ventajas de las nuevas tecnologfas e internet.

La libertad en la circulacién de contenidos harfa que tuvieran mayores oportu-
nidades de aprovechar contenidos y obras existentes al momento de hacer nuevas
obras, teniendo a su vez la obligacién de incorporar en la hoja de registro de su
obra el porcentaje de obra tomado de otros para asi compensarlos adecuadamente.

3. Para los productores de equipos electrénicos se verfa un incremento en la
demanda de sus productos. Si bien el impuesto recaerfa sobre la mayorfa de sus
productos, como anota F1sHER (2003), el recaudo no es excesivo (como si lo es en
cigarrillos o alcohol, p. ¢j.) y; por el contrario, darfa mds valor a sus productos por
el mayor acceso a entretenimiento que brindarfan a los usuarios.
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Otro avance serfa la eliminacién de los limites en el disefio de sus dispositivos
que tienen por la imposicion de leyes como la Consumer Broadband and Digital
Télevision Promotion Act (cBDTPA)', que en Estados Unidos sirve para regular el
comercio de dispositivos con miras a fortalecer las medidas tecnoldgicas de pro-
teccién sobre contenidos digitales.

4. Para el grueso de la sociedad habria una tajante reduccién de los costos de
transaccién asociados con el reforzamiento del sistema de copyright. Este modelo
requiere menos esfuerzos legislativos y deja de lado grandes discusiones alrededor
de esta problemdtica, como, por ejemplo, las referidas a la copia privada digital, la
actualizacién de los derechos patrimoniales al entorno digital y las consecuencias
penales del intercambio de contenidos.

El resultado final serfa un sistema con menos disputas judiciales, menos in-
tervencién de abogados y menor gasto social. Es importante una disminucién de
los dispendiosos esfuerzos que se han hecho en los dltimos afios para combatir las
violaciones al derecho de autor. A pesar de que los costos administrativos de este
esquema compensatorio tomarfan un 20% de los recaudos, esto nunca se acercaria
a lo que ha costado la batalla de los derechos de autor en el entorno digital.

Aunque existen campafias judiciales que buscan dar condenas ejemplares a sujetos
involucrados en los intercambios y hacer conciencia sobre la ilegalidad de esos actos,
la gente sigue realizando estas conductas, demostrando la ineficacia de la ley, como
dice CarBajo (2010). En efecto, que haya tanta gente violando la ley, a sabiendas
de ello, es culturalmente malsano y los intentos hechos hasta ahora han reducido
muy poco las descargas ilegales. En el esquema propuesto, todos estos actos estarfan
cobijados por la ley y consentidos por los titulares de derechos (FisHER 111, 2003).

b. Ultimas consideraciones sobre el modelo de compensacion

FisHER (2003) establece que una vez puesto en funcionamiento el sistema, se re-
quiere agregar una serie de actos a la lista de excepciones y limitaciones a derechos
de autor existentes en el ordenamiento juridico particular. Estos “safe harbors”
corresponden a las diferentes formas o métodos de acceso digital a obras protegi-
das, y que los sistemas de conteo rastreardn para determinar la forma de distribuir
las ganancias.

Ellos son: 1. Reproducciones de composiciones musicales, grabaciones musi-
cales y obras cinematogréficas, con propdsitos no comerciales (consumo del bien,
no reventa); 2. Preparacién de una obra derivada de una grabacién musical u obra
cinematogréfica registrada, siempre que la obra derivada sea registrada antes de
salir al publico; 3. Distribucién de una grabacién musical u obra cinematografica
via internet, y 4. Comunicacién publica de una grabacién musical u obra cinema-
tografica via transmisién digital de audio o video (FisHer 111, 2003).

16. Texto de la Consumer Broadband and Digital 1elevision Promotion Act, disponible
en: [www.politechbot.com/docs/cbdtpa/hollings.s2048.032102.html].
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Con acierto, los tratados internacionales firmados por Colombia dejan abierto
el camino de la autonomia para que el pais realice modificaciones al régimen de
excepciones y limitaciones a derechos de autor. Conforme pase el tiempo y se
acomode el sistema, este deberfa extenderse a nuevos usos digitales y formas de
entretenimiento digital que vayan surgiendo, acomodando el régimen de excep-
ciones y limitaciones a ello.

No solo este, sino varios aspectos mds del sistema tendrdn que verse modificados
y ajustados con el tiempo y la evolucién de las tecnologfas. Entre ellos estarfan el
aumento de la poblacién y la situacién de los propios artistas y compositores que
dependen del sistema. Se deberd modificar necesariamente, por ejemplo, la carga
impositiva del gravamen que sostiene este esquema; este modelo, no obstante
tener los inconvenientes planteados, es un franco esquema que podria solventar
la mayorfa de problemas presentes en las redes digitales con los derechos de autor
mediante una correcta administracién de recursos.

D. EL ANTECEDENTE FRANCES SOBRE UN SISTEMA DE COMPENSACION

Un antecedente clave de este modelo fue la propuesta presentada en Francia por
“LAlliance Public-Artistes”, la cual promovié la creacién de una Licencia Global
Opcional (LGo) para mitigar los efectos del intercambio a través de internet de
archivos con contenido cultural.

“La LGO consistfa en una autorizacién que los titulares del derecho de autor
otorgarfan a los usuarios de Internet para acceder a sus obras de manera ilimitada,
a cambio del pago de una tarifa fija recolectada por los proveedores de acceso a
Internet (15P) y gestionado por la sociedad de recoleccién y reparticién de derechos”
(WonG Ramirez, 2009, p. 31).

Sin embargo, la presién que ejercieron las industrias creativas de Francia y Estados
Unidos logré que en visperas de finalizar el afo 2008 la LGo fuera rechazada en su
aprobacién por implicar: 1. El establecimiento de medidas de vigilancia en la red; 2.
El incremento del precio de la suscripcion de internet, y 3. La falta de una proposi-
cién viable para la distribucién de los ingresos recaudados (WonG Ramirez, 2009).

A pesar de que pasé el tiempo y si bien las soluciones al problema del intercambio
de ficheros en la red adoptadas por el legislativo francés (como multas, cdrcel y esque-
mas de DRM) resultaron ineficaces, en 2009 un grupo de diputados llevé nuevamente
la LGO a debate parlamentario. Esta se presenté como una enmienda al proyecto
sobre proteccion penal de la propiedad literaria y artistica en internet. Como era de
esperarse, la propuesta, que planteaba una politica cooperativa “dirigida a buscar un
cambio de comportamiento entre los internautas que comparten archivos en la Red”
(WonG Ramirez, 2009, p. 32), fue rechazada una vez mds. Los argumentos fueron
bésicamente los mismos que en la primera presentacién del proyecto.

Sin lugar a dudas su rechazo no solo se dio por las razones mencionadas, sino
por la inminente aprobacién de la Ley HADOPI en el parlamento francés, una ley
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que si contd con el apoyo mayoritario del parlamento y los entes internacionales
en busca de perseguir y castigar los intercambios de contenidos en internet.

CONCLUSIONES

El sector industrial debe comprender que las normas juridicas que estd promoviendo
son nocivas para el desarrollo de las tecnologfas y los modelos negociales de los
que se beneficiard en el futuro. Debe asumir los avances tecnoldgicos en vez de
reprimirlos y censurarlos, lo que hard que sus propios modelos de negocio sean mds
efectivos el dia de mafana. El avance tecnoldgico, al igual que cualquier realidad
social, siempre ira mds adelante que la ley, y esta serd la que deba acomodarse
racionalmente a esos avances, tal como ha ocurrido con la llegada de la radio, la
television, el cine, los dispositivos de copia y ahora las redes digitales.

El fortalecimiento de regimenes de responsabilidad ha erosionado el equilibrio
que brindaba el derecho de autor y deja de lado los intereses y derechos funda-
mentales de los sectores menos beneficiados de los paises en vias de desarrollo.
Los mds pobres también necesitan del consumo de bienes culturales, por lo que
no pueden ser marginados de ajustadas excepciones y limitaciones al derecho de
autor, de normas que impulsen el dominio publico de contenidos y, en general,
de politicas que garanticen su derecho a la educacién y a hacer parte del entorno
cultural que los rodea.

El derecho de autor si puede ser compatible para beneficiar a las tecnologfas
y sus modelos de desarrollo, proteger a los titulares de derechos y las industrias, y
salvaguardar los derechos de los usuarios y los consumidores. Se debe dar prevalen-
cia a la libertad de expresién y al acceso a contenidos culturales para estimular los
intereses sociales y ptiblicos de la red. Esto se cobija en la estructura naturalmente
descentralizada de internet.

La solucién no consistird en defender la gratuidad de los productos culturales,
ni en restringir el acceso a estos contenidos, ni en perseguir criminalmente a miles
de usuarios y proveedores de tecnologfas. La solucién pasa por pactar socialmente
y replantear el derecho de autor como el medio indicado para estimular las nuevas
creaciones, la potencia de la tecnologia y la libertad del mercado digital. Asi se
protegerd el acceso universal al conocimiento haciendo de la estructura cultural
un sistema ciclico que beneficie a titulares de derechos, a las pequenas y medianas
empresas y al piblico en general, no solo a algunos sectores econémicos con fines
diferentes a la proteccién de las creaciones intelectuales.

El modelo de compensacién planteado, a pesar de sus defectos, es un ejemplo
de cémo se pueden beneficiar ambos campos, brindando amplios beneficios para
cultura y educacién, estimulando el desarrollo de la tecnologfa, y compensando
y remunerando a los titulares bajo menores costos administrativos, judiciales y
politicos. Tal y como se presenta la evolucidn tecnoldgica, la proteccién del de-
recho de autor debe servir para estimular el desarrollo de modelos de negocio y
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de licenciamiento con miras a enriquecer el pensamiento y la cultura colectiva.

El entorno digital deberd ser visto como un campo comercial donde todas
las actividades en torno a bienes culturales se rijan por la libre competencia. Solo
asf se estimulard el mercado digital haciéndolo evolucionar de tal forma que los
intercambios ilegales de contenidos sean desdefables, y de manera que tanto
los consumidores como las industrias creativas y los proveedores de servicios y
de dispositivos se beneficien plenamente. El derecho de autor debe servir como
mediador en este entorno, y no como una herramienta mds de represién para
monopolizar mercados.
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