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l. EL COPYRIGHT EN EL SIGLO XXI

1. Lapropiedad intelectual desde sus origenes y consagracion en los decretos de la
Revolucién Francesa de fines del Siglo XVIII, fue concebida para la proteccion de bienes
inmateriales incorporada@sobjetos fisicos.

2. El derecho de autor se dirigio a obras literarias o artisticas receptadas en libros,
pentagramas, pinturas o esculturas, y se extendié con el progreso tecnoldgico a fotografias,
filmes cinematograficos, discos fonograficpgpgramas de television y casetes audiovisuales.

3. Eladvenimiento de la computacién incorporé a esta rama de la propiedad intelectual al
software y a las bases de datos, incorporaciones que implican una crisis profunda en la
coherencia del stema francagermanico de “derecho de autor”, ya que dos de sus premisas
basicas: la titularidad original de la persona fisica “autor” y la irrenunciabilidad de los
derechos morales, no se condicen con los nuevos objetos de proteccion incorporados
definitivamente a este campo de la propiedad intelectual a partir del Acuerdo sobre los
Aspectos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio (ADPIC o TRIP's, 1994).

4. Hasta no hace mucho las contrataciones y modos de utilizacion de estes &stuvo
vinculada a la fabricacion y distribucion de los soportes materiales y sus tratativas
involucraban contactos personales y documentos en papel.

5. Recuerda Antonio Millé que las industrias culturales se desarrollaron globalmente

basada en la territorialidad de las licencias o de los acuerdos de distribucion, en un marco
donde es posible determinar, de acuerdo a ciertas normas internacionales preestablecidas, cual
es la ley aplicable para su proteccion y la jurisdiccion para la resolut® los conflictos.

6. Laexpansion de la comunicacién informética a través de las redes, ha creado un
inmenso espacio virtual “el ciberespacio” al que concurren grandes y pequefios usuarios,
redes y recursos informativos que si bien tuvieromo origen la difusion de conocimientos
técnicos, cientificos e informacién, permite cada vez con mayor flexibilidad y velocidad que
las imagenes y los sonidos sean transmitidos al y absorbidos por el computador personal de
un usuario en cualquier pais deundo.

7. Tanimportante es la irrupcion de las redes de informacion digital que no falta quien,
como la Electronic Frontier Foundation o la Union for the Public Domain plantean, ya sea
desde el &mbito de defensa del consumidor, o de la educade las bibliotecas, o
interesadamente como proveedores de servicios en las redes, que en las redes existen
multiplicidad de obras, usos y usuarios cuyas necesidades colectivas, en la balanza del interés
publico, deberian tener una mayor relevancialgsenotivos que llevaron a la comunidad

global a proteger a sus autores, a partir de 1886 en que se adopté el Convenio de Berna.

8. Quienes asi piensan afirman que no se puede sostener en el ciberespacio una tradicion
juridica basada en el monopolio de explotacion temporario de los titulares de obras
protegidas.

9. Existen “cyberanarquistas” o “cyberpunks” que consideran que el “copyright’debe
desaparecer con la tecnologia digital (“Si la creatividad es un prado, el “copyriglat” es |
valla”-John Oswald), puesto que las actuales leyes reguladoras del “copyright” son injustas y
atentan contra la libre expresion, por no haberse actualizado respecto a la tecnologia, y porque
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generan ventajas econémicas que son aprovechadas por algip@aciones interesadas en
que los derechos de autor se queden tal como estan.

10. Aunqgue su prédica no ha conmovido a los gobiernos, sus esfuerzos e influencias no son
de despreciar por los defensores de la propiedad intelectual.

11. Los Nuevos Tratados de la OMPI constituyen a nivel internacional una reafirmacion
terminante en el sentido que, tal como sucedi6 en los tiempos de la Reina Ana, en el Siglo
XXI el interés publico de los Estados reconoce que sin derecho de autor no habra
remuneracion para los creadores y sin remuneracion no habra estimulos para el avance de la
cultura en las redes de comunicacion, que se convertira en un anarquico desierto cultural
donde solo concurriran piratas y oportunistas en procura de logros econ@mieaiatos o

de efimera popularidad, al tiempo que secan las fuentes del progreso del arte y de la literatura
y ahogan las culturas regionales.

12. Unimportante jalén a nivel nacional lo constituy6 la Digital Millenium Act de los

Estados Unids adoptada el 28 de octubre de 1998, que modifico el “Copyright Act” a fin de
establecer métodos de licencias eficientes para la utilizacién de fonogramas por los
“webcasters” y demas servicios de audiovideo. Asi por ejemplo, para proteger al “copyright”
de las obras musicales la DMSA establece que ningun “webcasters” podra dentro de un
periodo de tres horas difundir mas de tres canciones de un determinado album, incluyendo no
mas de dos consecutivamente o cuatro canciones de un determinado artista o conjunto,
incluyendo no mas de tres consecutivamente y prohibiendo publicar los avances o listas de las
canciones que se difundiran.

13. Se obliga a los “webcasters” a identificar las obras musicales incluidas en los
fonogramas asi como el album yagtista en cuestion y adaptarse a las medidas tecnoldgicas
incorporadas por los titulares para no inducir a la copia o a la transmision de falsificaciones.
Como consecuencia de la ley los “webcasters” que desearon legitimarse tuvieron el marco
idéneo paa obtener las licencias necesarias para las emisiones musicales.

14. En estos momentos la Comunidad Europea tiene en preparacion una Directiva sobre el
derecho de autor en el @ambito digital, a pesar de que tiende a garantizar a los autores, a los
intérpretes y a los productores de fonogramas y videogramas y a los organismos de
radiodifusién “el derecho exclusivo de autorizar o prohibir, directa o indirectamente,
temporaria o permanentemente la reproduccién por cualquier medio y en cualquierdiorma,
todo o en sus partes” de sus obras protegidas en el ambito digital, contiene disposiciones
inquietantes respecto a las copias transitorias y a la copia privada que determinaron que tanto
la IFP1 como la GESAP expresaran su disconformidad con las vexcepciones opcionales
incluidas en el texto y la difusa interpretacién de la remuneracion para los titulares,
remarcando especialmente en lo que hace a la copia privada para utilizacion posterior
(desplazamiento de tiempo) que la misma no debera seedutasin compensacion para los
titulares.

.  ELDERECHO DE AUTOR Y EL “COPYRIGHT”
LA PROPIEDAD INTELECTUAL
LOS ADPIC Y LOS NUEVOS TRATADOS DE LA OMPI

15. Para lateoria franegermanica, el autor es la persona natural que crea alguna obra
literaria, artistica o cientifica. El tiene sobre su obra derechos morales irrenunciables (al
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inédito, a la paternidad, a la integridad, al arrepentimiento) y derechos patrimoniales
enajenables (reproduccion, distribucidén, comunicacién publica y transfanmadiene
fundamento en teorias personalistas 0 al menos dualistas para justificar el derecho de autor.

16. Se reconoce a los artistas/intérpretes, productores de fonogramas y productores de obras
audiovisuales, los denominados “derechosmvaegio conexos”, que no serian propiamente
derechos de autor pero conceden una proteccién similar, en su origen de grado menor, sobre
las actuaciones de los artistas y las grabaciones fonogréficas o audiovisuales, cuyo minimo
internacional fue establecido éa Convencion de Roma.

17. Con el término “copyright”, se identifica a los sistemas juridicos anglosajones en los

gue la proteccion se centra mas en la obra que en su autor, en ellos se enuncian de una forma
genérica los derechos de explotactfure corresponden a un determinado titular, estando los
derechos morales regulados en el campo de los derechos de la personalidad. Por lo tanto no
se puede hablar de “copyright” y derechos conexos, dado que el “copyright” comprende a
unos y otros.

18. En otros sistemas, como el argentino y en alguna medida el uruguayo, llamados de
“propiedad intelectual” entroncados directamente en la Revolucion Francesa y en el acta
original del Convenio de Berna, la proteccion también esta centrada en |laolaael autor,

tal como sucede como los sistemas de “copyright”. Se legislan los derechos morales, pero se
considera que el conjunto de facultades que integran los derechos intelectuales no es
susceptible de descomponerse en derechos independienteardéera diversa, ya que

constituye un “iuris in re intellectuallis”, un derecho Unico que contiene facultades de actuar,
con fundamento a la vez patrimonial y extrapatrimonial. (Voto del Dr. Eduardo A. Zannoni,
CNCiv., Sala A, 11085, ED, 121644, Repubca Argentina).

19. En mi opinion, a partir de la adopcion de los ADPIC, son las leyes basadas en las teorias
del “copyright” o “la propiedad intelectual” las que resultan mas aptas y flexibles para
adaptarse a los requerimientos del derechauder en la era digital.

20. Ello se encontraria demostrado por cuanto las distinciones entre “el derecho de autor” y
“los derechos conexos” se atendian hasta casi desaparecer en el WCT y en el WPPT, debera
tenerse en cuenta que con respecto a:

a) Objetos protegidos: En primer término con la incorporacion como objetos
protegidos de los programas de ordenador (y de las bases de datos (Art.10 dehADPIC
Art. 4° WCT) (ver ii 1 e ii 2) se amplia de una manera geométrica el nimero de las
obras olectivas protegidas por esta rama de la propiedad intelectual determinando la
existencia de un enorme namero de titulares originarios, que no son personas fisicas, y,
de obras donde los derechos morales individuales aparecen diluidos en aras a la
creaciondel todo de la obra. Con respecto al programa de computacion es de observar
gue siendo una obra de naturaleza utilitaria: frecuentemente destinada a la industria:
conjunto de instrucciones dados a una maquina para producir un resultado que puede ser
corducir un avion, regular un sistema de bombeo de petroleo, etc., no es protegida por
el concepto de novedad propio de las patentes, (aunque en determinados casos el
software puede ser patentado) sino por el criterio de originalidad propio del derecho de
aubr, o mas propiamente dicho de la propiedad intelectual sobre las obras.

b) Derechos minimosExiste un paralelismo absoluto en los derechos de
reproduccion contemplados en los Arts. 7y 11 del WPPT con el derecho de
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reproduccion del Art.9° del Convero de Berna. (veriv 1). También hay coincidencia
en la regulacion del derecho de distribucion de los Arts. 6° del WCT y los Arts. 8 y 12
del WPPT (ver iv.2). Debe considerarse ademas que el derecho de alquiler a que se
refieren los Arts. 11y 14.4 des ADPIC que coinciden con los Arts. 7° del WCT y 9

y 13 WPPT se confiere a los intérpretes y productores sin limitaciones, pero se los
reconoce tan sélo respecto de los autores de dos categorias de obras: el software y las
obras cinematograficas y emhos casos con limitaciones (ver iv 3.). Todo lo cual
concurre a demostrar que pese a la artificial separacion de los Tratados, no sélo no
existe en este aspecto un menor nivel de proteccion paras los llamados “derechos
conexos” que para las obras prot#ag por el “derecho de autor”, sino que podria
decirse que hay un “mayor nivel”.

c) Puesta a disposiciorSe otorga a los autores, a los artistas y a los productores un
derecho de puesta a disposicion (Arts. 10 y 14 WPPT) (ver iv.5), aunque el Adl. 8°d
WCT lo considere “comunicacion al publico”.(ver iv.4). Se trata en ambos supuestos

de un derecho exclusivo sobre la puesta a disposicion de obras e interpretaciones fijadas
mediante sistemas digitales que le permitan a los miembros del publico teaso @&

ellos “desde el lugar y en el momento” elegidos por el miembro del publico. En mi
opinidn la “puesta a disposicion” es mas asimilable a una “distribucion electronica” de
contenidos protegidos, gue a una comunicacion publica, ya que consiste sarierde
comunicaciones individuales que aunque puedan ser simultaneas no son publicas. En la
actualidad la tecnologia permite que cualquier comunicacion en red sea “puesta a
disposicion” ya que existen dispositivos que permiten seleccionar las cangilmses

artistas del flujo de musica grabada de un mismo género que se transmite por la red.

d) Limitaciones a los derechoS:ambién es dable recordar que el Art. 16 del WPPT
(ver X) ha hecho desaparecer una significativa diferencia entre el nivel deqiéoteel
Convenio de Berna y del Convenio de Roma, respecto a las limitaciones a los derechos
protegidos (a ambos son aplicables la triple condicion del Art. 9.2 de Berna: casos
especiales donde no se afecte la normal explotacion de la obra, interpretacio
produccion o no se lesione indebidamente el legitimo interés de la titular).

e) Disposiciones sobre medidas tecnoldgicAdodo ello debemos agregar que los
Nuevos Tratados contienen idénticas disposiciones sobre las obligaciones relativas a la
proteccidn juridica adecuada y recursos juridicos contra la accion de eludir las medidas
tecnoldgicas efectivas que sean utilizadas por los titulares en relacion con el ejercicio de
sus derechos (Arts. 11 del WCT y 18 del WPPT y Arts. 12 del WCT y 19 del WyPP
(verix.lyix. 2).

Estas disposiciones demuestran que la descorporizacidon de las obras, interpretaciones y

sonidos grabados en el mundo digital impone idénticos niveles de proteccién para el llamado
derecho de autor y para los llamad@sathos conexos, caracteristica que en alguna medida
existe en el sistema del copyright, y que distingue a la ley argentina de propiedad intelectual.

22.

Nunca me ha parecido légico que el fotégrafo, que fija imagenes y los productores

cinematogaficos que fijan imagenes y sonidos, a través de dispositivos tecnoldgicos puedan
ser considerados en una categoria distinta que los productores fonogréaficos que fijan sonidos.
De hecho tanto los ADPIC como los Nuevos Tratados de la OMPI esto no sucede.
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23. De la misma manera se han atenuado las diferencias entre los derechos intelectuales de
los autores personas fisicas y los que corresponden a los intérpretes, ya que ambos son
creadores, unos de obras y otros de interpretaciones.

1. LA TECNOLOGIA Y SUS POSIBILIDADES EN MATERIA DE INFORMACION Y
SUPERVISION

24. Las industrias culturales que, en el mundo fisico, tienen como objeto poner la obra a
disposicion del publico, han reaccionado de la misma forma pero en distinta medida en la
adopcion de medidas tecnologicas que permitan la proteccion de sus derechos.

25. Su eficacia esta vinculada con el control, supervision y distribucion de la obra. En el
mundo virtual los autores y las industrias culturales enfrentan un grafialéscnolégico

consiste en encontrar sistemas seguros para garantizar la integridad y utilizacion debida de las
obras protegidas.

26. El “tagging digital”, junto con las bases de datos internacionales, ofrecen la perspectiva

a largo plazo de qgiel complejo e intensivo sistema de recaudacion y distribucion de las
sociedades autorales basado en los principios de territorialidad, reciprocidad y solidaridad, sea
sustituido por un sistema electronico. (“Nuevas combinaciones de estrategias ep@deam

los derechos de la Propiedad Intelectual” por Roger Wallis y otros, DAT, No. 126/7).

27. Los requerimientos tecnoldgicos para el comercio electrénico de las obras protegidas
han sido inventariados expresando que consisten en crear:

a) Un medo para identificar cada obra y sus titulares, editores o sociedad de gestion.
b) Un medio que asegure la autenticidad de la obra.

c) Un medio para proteger cada obra de manera que, solamente un usuario
autorizado pueda recibirla y percibirla.

d) Un medio para comblar y establecer limites para usos especificos. (Por
ejemplo: que autoriza solamente la exhibicién, o imprimir una copia, o que impida el
“downloading”, etc., ademés de determinar la fecha de la utilizacion).

e) Un medio que asegure la integridad de caldea e impida sus alteraciones.
f)  Un medio que permita medir el uso.

g) Un medio para realizar la contratacion electronica de la obra y del acceso al uso
permitido.

h)  Un medio para facturar y recolectar los pagos.

)] Un medio para asegurar que esa identificacidtodalerechos de autor y las

medidas de control, permaneceran vinculados a cada parte de la obra, cuando la misma
se baje o se transfiera en forma digital de cualquier otra manera, o que la misma se
imprima. (Ebersole, J., “Protecting Intellectual Rightstbe Information Highways”,
publicado por la Information Industry Association en 1994).

28. La mejor manera de obtener estos objetivos es controlar tanto el software como el
hardware. Los “tags” incorporados en el software son legibles panabatador y se utilizan
para representar un derecho (la posibilidad de reproduccién) o para transferirlo a otro
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dispositivo que el hardware puede interpretar. Cuando un contenido protegido es cargado a
un dispositivo seguro, éste controla las normas aigity actia en consecuencia. Estos
procesos pueden considerarse una evolucion tecnologica de la cinta de grabacion digital de
audio que no permitia que se hicieran copias de copias.

29. Parala proteccion de los derechos exclusivos en la&srdigitales existen varios
sistemas técnicos:

a) Elencriptado que es un término que se utiliza generalmente para describir un
proceso mediante el cual los textos y las obras de audio o visuales se codifican
utilizando complejos algoritmos matematicos plaaaerlos indescifrables a quien
carezca de las llaves para abrir el cédigo.

b) Contrasefas o “passwords” que son identificaciones asignadas a individuos
integradas generalmente por una serie de niumeros, letras o palabras y que permite a un
grupo comunicaden red evitar el acceso de terceros a sus comunicaciones.

c) Firmas digitales que se basan en “llaves” una en la entrada y otra en la salida del
computador que cuando coinciden verifican la identidad de la persona que mando el
mensaje. Los sistemas de firmaital de “llave privada” y de “llave publica” pueden

ser utilizados para otorgar seguridad a los sistemas de distribucion de copias de obras
protegidas.

d) Marcas de aguas digitales: estas marcas de aguas digitales, que fueron
inicialmente utilizadas en ehercado multimedia para las fotografias e imagenes de
video, va a tener significativa importancia en la proteccion de los sonidos grabados.
Existen varios sistemas y en general ellos permiten a los titulares verificar la
autenticidad de la copia de unaagen o de un video o de un sonido grabado. Su valor

es su efecto disuasorio porque al conocer que la informacion estd embebida
invisiblemente en alguna parte de la obra el pirata puede no arriesgarse a copiarla o que
el hardware de reproduccion no bajaehtenido que carece de la marca de agua.

e) Sobres electronicos: es un programa codificado que “envuelve el software a ser
transmitido y que solo pueden ser abiertos utilizando la llave privada que corresponde al
titular del derecho. Tiene la potencialidde ser uno de los modelos basicos para el
ECMS de los Estados Unidos. Estos sobres permiten al usuario que tenga la llave
adecuada, examinar los contenidos, pero no copiarlos. (Oman, Ralph, “Estudios en el
Foro Internacional de la OMPI para el Ejercigi@estion de los Derechos

Intelectuales”, Sevilla, 1997).

30. La mayoria de estos sistemas requieren la instalacién en las computadoras de un
software especial que actiia como un notario electronico. Controla la identidad del usuario,
protege l@ derechos intelectuales del contenido, se contacta con el sitio donde el usuario
efectuara el pago, y si todo esta en orden desencripta la obra digital.

31. Estos medios pueden destinarse tanto a la gestion colectiva de los derechos de
propiedadntelectual en la red, como asegurar el respeto de los derechos exclusivos.

32. Entre los sistemas avanzados para la gestion colectiva figura el ERMS (Electronic
Rights Management Systems) donde el titular tiene la posibilidad de establecer elprecio de
cada obra y de cada utilizacién de cada obra y la reparticion de los derechos puede basarse
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casi con exactitud el cien por ciento en los datos generados automéaticamente por las redes
digitales.

33. La CISAC esté intentando la implemantdn de una base de datos virtual universal que
abarque a todas las obras musicales grabadas o registradas, denominado “Sistema de
informacion comun” (CIS).

34. “ASCAP, es una de las tres sociedades de gestidn colectiva de cobranza por déeechos
comunicacion al publico de obras musicales en los Estados Unidos y a la vez representa a mas
de 75.000 autores y editores norteamericanos. En 1997, ASCAP se convirti6 en la primera
sociedad de gestion en distribuir ingresos de licencias de la Iritef@&CAP busco una

manera eficiente y de bajo costo para identificar y recaudar los aranceles de licencias de los
sitios comerciales y promocionales que ejecutasen musica cuyos derechos de autor
pertenecieran a los miembros de ASCAP. Dado la gran ymegreciente cantidad de sitios

de musica en Internet, llevar a cabo esta tarea manualmente no era una opcion implementable
para la organizacion”. “ASCAP se asoci6 con Cyveillance para desarrollar una aplicacion a
medida de la tecnologia Cyveillance pdesxar adelante esa tarea. El resultado fue el EZ

Eagle TM, que escudrifia la Internet continuamente para identificar titulos especificos de
canciones que estén siendo ejecutadas en sitios a través de los comunmente accesibles
formatos de archivos de awdy video. El EZEagle entonces prioriza los sitios en base al

criterio del cliente y le permite a ASCAP establecer automaticamente los acuerdos de
licencias que correspondan. La tecnologia también efectia un seguimiento del acatamiento”.
(Enrich, Enric*El Copyright en la era Digital”, DAT No. 132).

35. Yaen 1986 la industria de la musica habia adoptado el ISRC (norma internacional

ISO 3901) que proporciona un medio internacional de identificacion de fonogramas y videos
musicales. El ISRC iehtifica las obras fonogréaficas y no sus soportes materiales. El ISRC
asigna la grabacion al primer titular de los derechos sobre ella, cada fonograma o videograma
tiene su propio y Unico ISRC, que se compone de doce digitos: dos digitos indican el pais,
tres digitos al productor fonografico que realiza la fijacién, dos digitos al afio de la grabacién

y cinco digitos son asignados por el productor para identificar el fonograma. Estos nimeros
no pueden volver a ser asignados durante el mismo afio calendario

36. En Espafiala Sociedad General de Autores de Espafia desarroll6 en el mercado el
sistema MODE (music on demand), con tecnologia de Lucent Technologies, que permite el
uso privado de la musica pero no el efectuar un nimero ilimitado de dopiasnode.net)’
(Enrich, Eric., ob. cit.).

37. LaCISAC y otras entidades (FIRPF y AGICOA), estan en la actualidad estudiando la
forma mas adecuada para asignar a cada obra cinematogréafica un niumero de dieciséis digitos
que se denominaré ISAlInternational Standard Audiovisual Number”), que tal como ISRC

es una norma ISO que sirve para identificar la obra independientemente de su soporte
analdgico digital y de su titulo y version.

38. Hasta hace muy poco tiempo la industria cinergedéica no estaba afectada por el
mismo tipo de problema que los sitios de divulgaciéon de los MP3 que crearon para la
industria fonografica. Sin embargo, el programa DeCSS permite vulnerar el cédigo de
seguridad de las maquinas que graban y ejecutan Midscos versétiles digitales y permite
copiar peliculas. (verinfra V. f) “El caso Scour”).
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39. Como he sefalado, los Nuevos Tratados de la OMPI obligara a sus Miembros a proteger
estas medidas tecnoldgicas incorporadas por los titularesarndsnidos alcanzados por los
derechos intelectuales, obligacion que los Estados Unidos ya han cumplido a través de tres
disposiciones legales introducidas en el Titulo |1 de la DMCA, introduciendo nuevas secciones
al Titulo 17 del U.S. Code. La seccio@1 relaciona a las nuevas prohibiciones con el
“Copyright Act” y establece ciertas excepciones; la seccion 1203 contempla medidas civiles
para la ejecutoriedad de la prohibicion y la 1204 remedios criminales.

IV. LA INDUSTRIA DE LA MUSICA Y EL INTERNET

40. Unade las industrias culturales donde se ha reflejado con mayor intensidad el impacto
del comercio electronico y los desarrollos tecnolégicos sobre la propiedad intelectual es la
industria de la masica. En la red hay cientos de sitios nalesc A medida que la tecnologia

ha avanzado permitiendo mejor calidad de sonido y mayor rapidez en el “downloading”
mayor ha sido la popularidad de estos sitios.

41. Los sitios tienen un inventario de ciento de grabaciones que en la mayospaitasi

de la misma calidad que un CD, para que los usuarios de Internet puedan bajarlas y
escucharlas, gratuitamente y en algunos casos los mismos usuarios puedan cargar canciones al
sitio contribuyendo asi a “enriquecer” el archivo musical. Es usualestos sitios tengan

“links” con otros sitios de su tipo, asi con un par de clickeos del mouse el usuario tiene la
posiblidad de acceder a miles de obras musicales.

42. Laprimera generacion de los sitios musicales requeria un alto nivel éeexga en

Internet para ubicarlos y también para saber usarlos. Las tecnologias de los ultimos afios han
incluido avances en la compresion, en el hardware y en el software de las computadoras
personales. El ultimo y espectacular avance desarrolladacerucho es el MP3, que es un
formato capaz de comprimir la muasica para poder enviarla mas facil y rapidamente a la red,
de manera que pueda ser copiada en el disco duro de una computadora, donde la musica
puede ser reproducida a través del sistema deawn una calidad similar alade un CD y
también distribuida a terceros. ElI MP3 (ww.MP3.com.) es un archivo de sonido de tamafio
reducido (un minuto de sonido ocupa tan solo un megabyte). El Gnico problema para el
usuario es que los archivos siguemsie grandes y los pulsos telefonicos muy caros como

para darse el lujo de bajarlos en cantidades significativas, pero el tiempo de bajada de un tema
no excede 10” en las computadoras de mi escritorio.

43. Este avance se ha combinado con un pramlanzado en octubre de 1998 por Diamond
Multimedia System: el RIO que es un reproductor del tamafio de un atado de cigarrillos que
guarda el contenido de varios albumes de musica transmitida en forma digital y la reproduce
para su escucha a través de ewidres, en forma semejante a un “walkman”.

44. Puede calcularse que existe mas de medio millon de temas musicales disponibles en
linea, desde la mayoria de los sitios se comunican sonidos grabados que han sido cargados y
por ende reproducidosrsia autorizacion de los titulares de la propiedad intelectual.

45. Algunos cantantes y conjuntos colocaron sus canciones en el sitio Amazon.com, que es
una verdadera vidriera virtual, con el objeto de promover sus discos y aumentar sus ventas.
El resultado fue que como cualquier navegante podia bajarlas de la PC y escucharlas y
reproducirlas gratuitamente... las ventas disminuyeron.
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46. Otros artistas “... han resuelto producir su propia musica al margen de los sellos o
creando sus ppias compafiias y lanzando la musica en Internet”, cuando estos temas
comienzan a entrar en el circuito del MP3 no producen beneficios econdmicos ni para los
artistas ni para los compositores cuando éstos no son los propios artistas, pero como la
produccid es barata y los artistas tienen la libertad de crear la musica que les gusta apuntan a
una promocion “... que puede ir generandoles suficiente notoriedad como para que se les
ofrezcan conciertos y eventualmente un contrato con un sello importante”.

47. A mediados de 1999 se concretd una coalicion global de mas de ciento diez compaiiias
de masica, productos electrénicos y de computacién denominada “Secure Digital Music
Iniciative SDMI” que el 13 de julio publicé sus normas para el futuro de laereralizacion

de la musica en linea y de tecnologias de computacion. La SDMI adopt6 especificaciones
técnicas para los reproductores portatiles de musica que permitiran a los consumidores
recurrir a algunos pocos lugares en la Web para obtener buenesicim® musicales en lugar

de tener una larga busqueda para llegar a sitios que probablemente ofrezcan contenidos
piratas.

48. Lainiciativa SDMI busca asegurar la proteccion de la propiedad intelectual a la musica
grabada sin necesidad de bloguel uso del MP3, lo que se ha entendido de imposible por la
popularidad que ya goza este formato.

49. La primera fase de la iniciativa SDMI consiste en incorporar “screening technologies”

que se integraran en forma invisible a todos los repectmtes digitales que permiten bajar la
musica y a los reproductores portatiles de musica equipados con medidas de seguridad. La
segunda fase agregara nuevas “screening technologies” disefiadas para bloquear el
“downloading” de musica pirateada, lo queighra a los consumidores a modificar sus
reproductores portatiles para adaptarlos a las tecnologias SDMI a fin de ejecutar o copiar los
nuevos lanzamientos de sonidos grabados que incluyan las nuevas tecnologias. Por otra parte
la musica pirateada, o narizada, no va a ser receptada por el reproductor.

50. Lainiciativa SDMI contempla un sistema construido alrededor de una firma digital o
“marca de agua” cuyo protocolo sera utilizado tanto en el hardware como en el software y que
restringirala decodificacién del archivo por el reproductor a los temas que la contengan.

A tal efecto, las cinco compafiias mas importantes han acordado incorporar, dentro de los
proximos meses, las marcas de agua digitales en la futura produccién de los CDtguet has
momento carecen de cualquier forma de proteccion, coordinando sus esfuerzos con una
compaiiia de tecnologia digital conocida en conjunto como las “4 “C”, formada por Intel,
Matsushita, Tohisba e IBM. El proyecto SDMI estd en marcha y seguramemtaragauy

pronto importantes novedades en el comercio electronico de la masica grabada.

51. Confiados en el éxito de este procedimiento los grandes sellos han ingresado en el
Internet Universal y BMG se han asociado en GetMusic.com, que efaimaialmente
destinado a la distribucion minorista pero que pronto bajara musica por un precio.

52. Warner y Sony adquirieron CDNow para crear una nueva marca para un muy
desarrollado sitio musical y Warner confia en comenzar a vender teareasqy bajados antes
de fin de afio.

53. EMI entr6 se asocio a Liquid Audio para la venta de temas y con Musicmaker para
compilar bajadas por la red.
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V. LAPIRATERIA MUSICAL EN LA RED

54. Ningun papel sobre el ejercicio del “copyriglei las redes digitales estaria completo

sin una referencia aunque sea somera a la posibilidad del “enforcement” (ejercicio de los
derechos). Asi como la industria fonografica fue la primera afectada en el momento en que la
red dejoé de ser un conducto pagl comercio electrénico de casetes y CD’s para convertirse

en un multiplicador de la difusion y reproduccion de los temas musicales, fue la primera en
reaccionar contra este fendmeno e intentar que el derecho alcanzase a la tecnologia.

55. Esteesfuerzo se dirigié por una parte a difundir entre los usuarios y particularmente
entre los estudiantes universitarios conciencia del ilicito. Mas de doscientas universidades se
han unido al esfuerzo impidiendo que sus computadoras se utilicen parazbiaegiones con
Internet y bajar copias ilicitas.

56. Por otra parte mediante acciones judiciales e intimaciones para cesar en la difusion de
obras pirateadas en la red, la RIAA obtuvo el cierre de aproximadamente dos mil sitios que
ofrecian caniones copiadas de discos comerciales y cargados al Internet.

57. De entre las publicaciones referidas a las acciones judiciales, he seleccionado algunos
casos que corresponden a las legislaciones y tribunales de paises con distintos sistemas de
proteccion de los derechos intelectuales como son Estados Unidos (copyright) y Francia
(derechos de autor y derechos conexos), que han dado similares respuestas a similares hechos
que constituyen infracciones a la propiedad intelectual en las redesétambireferiré a

soluciones de tribunales, belgas, suecos y algun caso argentino en el que tuve protagonismo
directo.

A. Estados Unidos-Medidas precautorias:

58. Las medidas precautorias son esenciales para la proteccion de los derecbotiatés,

sin una medida preliminar adecuada el infractor puede continuar gozando de los frutos de su
comercio ilicito durante todo el transcurso del juicio y por ende la sentencia podria llegarse a
constituir en una declaraciéon vacia de contenido porpergiicio consumado al titular de la
propiedad intelectual seria irreparable. Por ello es interesante sefialar que el tribunal del
distrito sur de California el 21.11.97 en “A&M Records v. Fresh Kutz y Does | through X”

hizo lugar a la medida preliminasolicitada por la actora ordenando a los demandados, el
cese de las actividades ilicitas de reproduccion y distribucién no autorizada de copias
protegidas por copyright. Los demandados tenian un sitio en Internet cuyo Unico propdsito
era la reproducciérdistribucion e intercambio no autorizado de copias de grabaciones
protegidas, sitio al que los navegantes de la red podian acceder mediante un software de
“browsing” al alcance de cualquier persona. Sin la autorizacién de los titulares de los
derechos itelectuales los demandados habian copiado cientos de grabaciones a un server
conectado a Internet, luego pusieron las mismas en un sitio para la reproducciéon y
distribucién a millones de usuarios. En el sitio se afirmaba que él era el “mejor y masg grand
de todo Internet”, todos los dias agregaban nuevas canciones. Asimismo los demandados
fomentaban a los usuarios a bajar el material en infraccién y por lo tanto crear copias
adicionales en las computadoras de los usuarios, proveyéndoles ademas deesoftw
necesario para que pudieran escuchar la muasica grabada con una alta fidelidad, también
estimulaban la contribucién de los usuarios para cargar nuevas canciones al archivo.

59. El Tribunal encontré que los demandados habian reproducidoripdisib productos
fonogréficos que se encontraban protegidos por el Copyright Act y que ese acto constituia una
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infraccion al derecho de reproduccion de los demandantes y por lo tanto una violacién a la
seccidon 17 USG 101 del Copyright Act de los Estadblidos, agregando el fallo que en la
creacion, administracion y mantenimiento del sitio, los demandados habian ayudado,
estimulado y contribuido materialmente a la infraccion de los derechos intelectuales de los
actores, y que lo habian hecho dolosameatjando con total desprecio de los derechos
intelectuales de los productores fonograficos, sus artistas y los compositores de las canciones.

B. Francia— Proteccidon del derecho de reproduccion:

60. Paralelamente, el mismo proceso se habiamekado en Francia donde en 1996 se
sometid al Tribunal de Primera Instancia de Paris el caso del operador de un sitio que habia
digitalizado canciones protegidas sin autorizacion de los autores, las habia incorporado a la
memoria de su computadora y labia puesto a disposicion de las personas conectadas al
Internet. Los titulares del derecho de autor invocaron la violacion de sus derechos de
reproduccién y comunicacion al publico. La defensa del operador fue sostener que solamente
habia efectuado peoducciones para uso privado, lo que constituye una licita limitacion a los
derechos de los autores, alegando que la comunicacién de las canciones no era imputable a él,
sino a las personas conectadas a la red que, sin su autorizacién, acudian a'gutsitio

pretendia asimilar a un “domicilio virtual”. Por otro lado, consideraba que no habia

infringido los derechos de reproduccién, puesto que no habia distribuido copias de los discos
fonogréficos. El Tribunal de Primera Instancia de Paris con feclue B§osto de 1996 juzgd

gue habia violacion del derecho de reproduccion ya‘tpueen incorpora, sin autorizacion

del autor, una obra protegida a la memoria de su computadora personal conectada a

Internet, la reproduce y propicia su utilizacién colectivéRIDA; 171, P. 361). El Tribunal
consider6 que el operador era responsable de esa violacion de los derechos de autor, en su
doble calidad de “proveedor de los contenidos” (ya que introdujo las canciones en la red) y de
“administrador de acceso al sitioNo se pronuncié sobre la presunta violacién de los

derechos de comunicacion al publico. El proveedor de acceso al sitio fue sobreseido puesto
que cerro el acceso al mismo en cuanto supo de la protesta de los autores. (Derecho de Autor
en Internetlurigprudencia, Boletin de Derecho de AMONESCO XXXI, No. 3, p. 42).

C. Suecia: El caso Olsson:

61. Tomy Olsson es un estudiante sueco que desde su hogar en un puesto de provincia
establecio hiperviculos en su pagina de Internet dirigiendoitaatante al puablico a los sitios
gue contenian archivos MP3. Cincuenta y tres compafias de discos encontraron infringidos
sus derechos de autor y eligieron la via criminal para la defensa de sus derechos. La Corte
Suprema de Suecia, si bien encontré ueonducta de Olsson no estaba tipificada en la ley
penal confirmé que la provisién de los “links” de Internet destinados a facilitar la bajada de
los formatos MP3 constituye una infraccion a los derechos de autor que permite a los
ofendidos hacer cesan éa accion infractora y obtener reparacion de dafios y perjuicios. La
decision del Tribunal fue juzgada como un precedente favorable para eliminar de Suecia los
servicios informaticos imitadores del Napster.

D. Bélgica: Sentencia contra un ISP que distra MP3 (enero de 2000): responsabilidad
de los proveedores de servicios de acceso a la red. Competencia desleal:

62. En el crecimiento del comercio electronico y del Internet en general las empresas de
telecomunicaciones estan mas involuasdue nunca en sus transacciones ya sean éstas
legales o ilegales. La inmensa mayoria son empresas legalmente constituidas que no tienen
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ninguna intencion de infringir los derechos de propiedad intelectual, sin embargo sus sistemas
pueden ser utilizadopara ese proposito.

63. Ello plantea el problema de su responsabilidad por la infraccion a tales derechos. El
tema se suscita por cuanto los proveedores y “routers” suministran cuentas de acceso a
Internet, computadores, discos y equipos tkctemunicaciones y software para todos los
usuarios. Los paquetes de informacion almacenados en el “routers” del proveedor de accesos
se transmiten a tal velocidad y con tal volumen que el proveedor carece de posibilidad de
controlar ese trafico o de supésar las actividades de los terceros que envian la informacion

a sus sistemas de computacién, aunque sean sus clientes.

64. Cuando se trata de determinar si los proveedores de servicios tienen responsabilidad
por los contenidos protegidos trasmitidos en infraccion de los derechos de los titulares, se
han sostenido los dos extremos, que existe una responsabilidad objetiva que los haria
responsables siempre, 0 que no siendo editores ni distribuidores del material ilicito carecen
totalmente de onsabilidad.

65. En general los tribunales han encontrado responsabilidad cuando los proveedores de
servicios, actuando con conocimiento de la actividad ilicita, inducen, dan causa o contribuyen
materialmente a las conductas ilicitas de lasan®s. Esta responsabilidad ha llegado a ser
extendida cuando se ha podido demostrar que pudiendo haber conocido la ilicitud de estas
conductas el proveedor de servicios no ha vacilado en distribuir los contenidos si con ello
obtenia una ganancia empngaalo que no constituye mas que la aplicacién de los principios
generales del dolo y el enriquecimiento sin causa de nuestro sistema codificado por tribunales
del sistema del “common law”. (F. Lawrence Street, “Law of the Internet”, p. 416).

66. EI 2 de noviembre de 1999 el Tribunal Comercial de Bruselas, en audiencia publica
sobre la medida precautoria de “cesar y desistir” requerida por IFPI y Polygram Records
N.V., confirmé que también para el derecho de ese pais, la notificacion fehaali¢®Rede
gue el almacenaje de informacidn en su servidor origina una distribucién ilegal de
fonogramas, determina que de continuar en esa conducta configure una infraccién a la
competencia desleal sancionada por el Art. 93 de la Ley sobre Practicas @beserc
causando dafo a los intereses comerciales de los titulares de los derechos intelectuales
infringidos.

67. El Tribunal Belga ordené a Belgacom Skynet N.V. a cesar y desistir inmediatamente de
Su practica, estableciendo un “astreinte” o taule quinientos mil francos belgas por dia o
parte del dia durante el cual la demandada continuase ofreciendo el servicio contrariando la
orden judicial. Ademas condend a la demandada a publicar en su pagina de Internet un
sumario del fallo y a publicanlen cinco diarios a eleccién de los actores damnificados, a
costa del infractor.

E. Estados Unidos: El Napster:

68. EIl Napster es un sitio organizado por Napster Inc. sobre la base de crear un programa
gue permite conectar a quienes lo visitarcon archivos MP3. Las funciones del Napster

actian como un servicio gratuito de informacién que opera como un motor de busqueda. El
usuario que se conecta al Napster puede utilizar una “lista caliente” (“hot list”) que permite al
usuario buscar a otrassuarios que tiene disponible en el archivo del MP3 el fonograma que
desea “bajar” el visitante. Napster popularizaba su sitio sosteniendo que ofrecia “un regreso a
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la idea original de compartir informacion a través de sus usuarios”. En realidad, lo que
ofrecia es el acceso gratuito a sitios piratas.

69. Paradodjicamente la empresa Napster fue muy celosa con sus derechos de propiedad
intelectual cuando la banda de rock Offspring empez6 a vender camisetas con el logotipo
Napster y se neg6 a compiainformacién técnica relacionado con su software, lo que dio
origen a una nota periodistica con el ironico titulo “Compartir, si, pero no lo mio”.

70. LaRIAAYy la popular banda Metallica iniciaron acciones judiciales contra el Napster.

El caso fue resuelto por la Jueza del Distrito de California Marilyn Hall Patel a cuyo juicio

estuvo claro que los millones de usuarios del Napster no se dedican solamente a intercambiar
sus piezas musicales favoritas. “Cuando la infraccion alcanza tal mdgnétyorista los
demandantes tienen derecho a reclamar sus derechos de autor” expreso la Jueza después de
una audiencia de mas de dos horas en la Corte de San Francisco ordenando el 27 de julio de
2000 de tener intercambio de materiales protegidos porette de autor, resolucion que la
Camara de Apelaciones dejo en suspenso por el plazo necesario para escuchar los argumentos
de la defensa en esa instancia.

71. Alguien sefial0, no sin razén que el brazo corto de la ley habia alcanzado al Napster
porque operaba en un pais donde el derecho de autor se respeta y las leyes se cumplen.

F. Estados Unidos: El caso “Scour” (julio 19 de 2000):

72. En este caso una tecnologia mas avanzada determind que las organizaciones
representantes de losggluctores cinematograficos (MPAA), de los productores fonograficos
(RIAA) y de los editores musicales (NMPA) iniciaran un juicio solicitando medidas
precautorias y la reparacion de dafios y perjuicios por la pirateria de sus obras imputada a la
accion dolea de Scour Inc. A través de su Scour Exchange (or SX), un servicio informatico
gue permite compartir archivos, Scour permite y estimula a sus usuarios a encontrar y bajar
archivos que contienen peliculas cinematograficas, fonogramas y obras musicales y
reproducirlos en el disco rigido de los usuarios. Se sefiala que a partir desde que Scour
introdujo el servicio SX en su sitio el nUmero de visitantes aument6 de doscientos cuarenta y
dos mil a cuatrocientos cuarenta y tres mil visitas mensuales. Toggetio de Scour y sus
beneficios se construye a través de una masiva y diaria infraccion de los derechos
intelectuales de los productores cinematograficos, fonograficos y de los autores. No tenemos
noticias del resultado de esta accion.

G. Datafull: Argentina:

73. Eldomingo 4 de junio de 2000 la seccion Espectaculos del Diario La Nacion anuncio
espectacularmente “Internet cambia las reglas de juglgtisco estalla en el aire? los

nuevos programas que permiten el libre intercambio de arshiwsicales en la red,
directamente del computador a la computadora ponen en jaque a la industria discografica. En
un reportaje especial, con fotografias un conocido hombre del espectaculo y un programador
anunciaban el hallazgo del MP3 solidario diciergpie era “un buscador que se conecta con

las computadoras de personas de cualquier parte del mundo y se fija que temas tiene. No
tenés que instalar ningln programa. Podés ser un burro y si escribis “Beatles” te aparece un
monton de personas que tieneedBes en cualquier parte del mundo”. El programa se
denominaba “MPTrez” (Trez: significa tecnologia por rastreo de eventos zonales). El sitio
ofrecia una lista de los “Top Ten”, es decir los diez temas méas buscados por los visitantes de
MPTrez, que posupuesto contenia publicidad que lo financiaba.
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74. Los abogados de la industria en la Argentina prepararon una medida precautoria y
preconstituyeron la prueba ante un notario publico ubicando varios temas nacionales y
extranjeros de los “Top Ténbajandolos y reproduciéndolos en un CDR operacion que no
llevé mas de una hora para varios temas.

75. El problema fue comunicado a la Sociedad de Autores SADAIC la que decidio
solidarse con la industria ante el despojo de la musica a sumées y a los autores de las
sociedades representadas. Es de hacer notar que mientras Datafull contesté de manera
despectiva la intimacion que le formul6 la industria de cesar en la “puesta a disposicién de los
fonogramas”, cuando recibio la intimacioa 8ADAIC decidié inmediatamente levantar el
servicio de MPTrez y negociar con la industria una alternativa legitima de difusion de
fonogramas en su sitio.

76. Las ensefanzas del caso argentino que no se diferencian mucho de los antecedentes
citados son que; en primer lugar, aun frente a la novedad de la infraccion, la vieja ley de
propiedad intelectual de 1933 permitié a los titulares, “disponer” que los fonogramas y las
obras musicales no se ofrecieran para ser intercambiadas, y, en segomdo,tt&anto o mas
importante que la solidaridad de los titulares de los derechos intelectuales es hoy mas que
nunca imprescindible para responder a los nuevos desafios que crea la tecnologia, tanto para
procurar las reformas legislativas necesarias pdi#gio, como para aplicar hoy las normas
dictadas para un mundo real, que cuando son sabias, alcanzan al mundo virtual.

[Fin del documento]



