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INTRODUCCION

La propiedad intelectual sobre las obras literarias se origind en el Copyright Bill dela
Reina Anaen 1709. Fue unareaccién alatecnologia de laimprenta que permitiala
multiplicacion de las copias de “obras Utiles” y para estimular su produccion se concedio alos
autores un derecho exclusivo de publicar sus libros por 14 afios y alos editores un monopolio por
21 anos. En e Copyright, desde su origen, se protegio alos autores y alas industrias culturales.

Hastalainvencion del fonografo en 1888, la musica reproducida en partituras solo podia
ser gozada por quienes estuvieran presentes en su g ecucion.

Lamusica es una de las manifestaciones méas importantes de | as bell as artes: descansa,
acompaia o eleva el espiritu.

A partir de su grabacion y reproduccion dejo de ser e privilegio de aquellos que coincidian
en el tiempo y espacio con su g ecucion, respondiendo a su vocacion universal estda acance de
todos en el tiempo y lugar en que nos dispusi éramos a escucharla. La grabacion permitio
preservar las expresiones culturales nacionalesy las interpretaciones de los artistas en € mejor
momento de sus carreras, y constituye un segmento importante de laidentidad cultural de
nuestros pueblos. En esto consiste el mayor aporte de laindustriafonograficaala cultura

La nuevatecnologia de la grabacion exigio adaptar |as leyes de proteccion de los derechos
intelectual es, paraincorporar ala grabacion sonora como bien protegido. En las primeras
grabaciones el éctricas, € aporte artistico en lafijacion de sonidos era minimo, por ello se
entendio que la grabacion sonora era una forma de edicion mecanica de la obramusica y que €
grabador/reproductor era simplemente un editor de la obramusical y no tenia como tal derechos
intel ectual es propios mas que aquellos que le cedieran |os autores.

La grabacion fonoel éctrica vino a dterar estavision y entonces debio otorgarse a autor de
lafijacion de los sonidos derechos intel ectual es propios, a semejanza de los que gozan fotografos
que fijan imégenes y los colaboradores de |as obras cinematogréaficas donde se fijan imagenesy
sonidos.

L os paises anglosajones herederos del sistema del Copyright o aquellos como Espafia,
Portugal o Argentina, cuyas leyes mantienen lateoria de la“propiedad intelectual”, o seaun
derecho real sobre un bien inmaterial, no tuvieron inconvenientes en extender e “Copyright” o la
“propiedad intelectual” alos productores de fonogramas sobre sus fonogramas de rango y alcance
similar a que se concede alos autores y productores de otras expresiones del espiritu.
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CONVENCIONES INTERNACIONALES

Los paises del sistema continental o franco germanico, que habian considerado a productor
como editor, tuvieron dificultades en ubicar la proteccion de los fonogramas en sus sistemas de
derecho de autor, dificultad que més que técnica-juridicafue politicaporque si los artistas y los
productores obtenian derechos intel ectual es semejantes alos de |os autores competirian con estos
en la cobranza de | os derechos de g ecucién publica, alo que | as sociedades de gestién autorales
se opusieron hasta 1960, fecha en que se adopto la Convencion de Roma, ala que México adhirio
con vigencia a partir del 18 de mayo de 1964, donde se establ eci6 que |os derechos minimos que
debian otorgarse alos productores de fonogramas era el de “autorizar o prohibir la reproduccion
directa o indirecta de sus fonogramas’ (Art. 10), derecho auténomo esencial paraluchar contrala
pirateria (copiasilicitas).

El dificil compromiso entre los paises del Copyright / propiedad intelectual y los del
sistema continental instrumentado en Roma se advierte en la deficiente definicion de fonograma
del articulo 3° b): FONOGRAMA: “Todafijacion de los sonidos de una gjecucion o de otros
sonidos’. No es necesario un andlisis muy profundo para criticar esta definicidn, maxime cuando
esta conversacion versa sobre pirateria donde el bien inmaterial que protege laley son los sonidos
resultantes de la fijacion de las € ecuciones de una obramusical. Los “sound recordings’ o
sonidos grabados, como con propiedad denomina alos fonogramas la Copyright Act de los
Estados Unidos, y que se definen como “ obras que resultan de la fijacion de una serie de sonidos
musicales, palabras u otros sonidos’. La definicion del Copyright Act es més adecuada, por
cuanto en ella sereflga que lafijacion definitiva de un fonograma comercial es el resultado de la
combinacion de varias fijaciones: cuerdas, vientos, voces, mezclados en la consulay no de una
“primerafijacion” de una €jecucion.

Entre 1960 y 1970 estallan los efectos de otra“nueva’ (en ese entonces) tecnologia, 1a que
permitio reproducir 1os sonidos de u disco de vinilo en un casette o pasarlos de un casette a otro
casette.

Lareaccién del derecho frente a esta tecnologia fue el Convenio de Fonogramas al que
Meéxico accedio e 21 de diciembre de 1973, cuyo prélogo ha mantenido actualidad através de
todos estos afios: “ L os estados contratantes, preocupados por la extension e incremento de la
reproduccion no autorizada de fonogramas y por el perjuicio resultante paralos intereses de los
autores, de los artistas intérpretes o gjecutantes y de los productores de fonogramas. Convencidos
de que la proteccion de los productores de fonogramas contra |os actos referidos beneficiara
también alos artistas intérpretes 0 g ecutantes y a los autores cuyas interpretaciones y obras estan
grabadas en dichos fonogramas.”

Lo que no sedijo en el prélogo, pero que también tiene terrible actualidad, es que
lo que més preocupa alos estados es |a pérdida de los impuestos (IVA y ganancias), € cierre de
fabricas, la pérdida de puestos de trabgjo en las industrias licitas, alo que me referiré mas
adelante al tratar laimportancia del fonograma, bien juridico protegido, en la economia de
Meéxico.
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El Convenio de Fonogramas es muy sencillo, los Estados Contratantes se obligan a proteger
los derechos intel ectual es a |l os productores de fonogramas concediéndol es un derecho de autor u
un derecho especifico (conexo), combinado con sanciones penal es para quien reproduzca con fin
de lucro un fonograma comercial.

Parafacilitar la proteccion internacional inspiradaen € art. 111 de la Convencion Universal
en su art. 5° establece que se presuponen cumplidas las formalidades si el fonogramalleva en su
estuche & simbolo (P) acompariado por €l afio de la primera publicacion y el nombre o marcadel
productor. El articulo 132 delaLey Federal de Derecho de Autor (en adelante, LFDA) ha
incorporado € requisito convencional a derecho interno mexicano, convirtiéndolo en una
obligacion de los productores de este pais, asegurando asi que los fonogramas aqui producidos
cumplan con laformalidad que habilita su proteccién internacional .

El Acuerdo sobre los Aspectos de |os Derecho de Propiedad Intelectual rel acionados con
Comercio (Acuerdos ADPIC o TRIPS) hacen obligatorio para todos |os miembros de la
Organizacion Mundial del Comercio (OMC) legislar que “ L os productores de fonogramas
tendrén e derecho de autorizar o prohibir la reproduccién directa o indirecta de sus fonogramas’
(Art. 14.2). El Art. 41.1 establece que “Los miembros se aseguraran de que en su legislacion
nacional se establezcan procedimientos de observancia de |os derechos de propiedad intelectual,
que permitan la adopcién de medidas eficaces contra cualquier accion infractora... con inclusion
de recurso &giles para prevenir lasinfracciones y de recursos que constituyan un medio eficaz de
disuasion de nuevas infracciones’. El Art. 50, referido alas medidas previsionales, facultaalos
jueces“...paraordenar la adopcion de medidas provisionales, rpidas y eficaces destinadas a
evitar que se produzca lainfraccion de cualquier derecho de propiedad intelectua”.

Los Tratados de la OMPI de 1996, ratificados en noviembre de 1999, en primer lugar han
clarificado la definicion de “fonograma’, actualizandola en la declaracion concertada respecto del
Art. 3.2 de WPPT *Queda entendido, paralaaplicacion del Articulo 3.2, que por fijacion se
entiende lafinalizacion de lacintamatriz (“Bande-mere)”. Es de mayor importanciaresaltar que
los Tratados han extendido la proteccion del campo anal 6gico alas redes digitales como Internet.
Ladeclaracion concertada del art. 1.4 del WCT indicaque “el derecho de reproduccion... es
totalmente aplicable en el entorno digital, en particular ala utilizacion de las obras en forma
digital. Quedan entendido que el almacenamiento en formadigital de un soporte electrénico de
una obra protegida constituye unareproduccion...”. A suvez, losarts. 7y 11 del WPPT otorgan
alos artistas y alos productores de fonogramas e derecho de reproduccion, directa o indirecta,
de sus interpretaciones fijadas o de sus fonogramas. Por otra parte, los arts. 18 y 19 del WPPT
contienen disposiciones programéticas, tal como las tiene e Convenio de Fonogramas, pero en
este caso creando a los Estados obligaciones relativas a dar proteccion juridicay recursos contra
la accion de eludir medidas tecnol 6gicas incorporadas para la proteccion de los fonogramas y
contra cualquier supresion o alteracion de las informaciones el ectronicas sobre la gestion de los
derechos de los artistas y productores.
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LA PIRATERIA FONOGRAFICA. CARACTERISTICAS
PARA SU TIPIFICACION PENAL

El pirata fonogréfico reproduce el sonido de lafijacion, no necesita robar la matriz o
fijacion, le basta captar el sonido desde un disco, de laradio o bgjar un formato MP3 de Internet,
la pirateria se comete por la apropiacion del bien inmaterial aunque lafijacion (matriz)
permanezca encerrada bajo siete llaves en la cgja fuerte del productor.

La pirateriafonogréfica, tradicional o en el Internet, es de comision pacifica, no es
necesario que €l delincuente recurra a métodos violentos, |e basta g ercer el derecho que esde
otro... De hecho, mercadosy vendedores callg eros ofrecen copias piratas de los CDs que se han
reproducido sin que para este verdadero hurto de propiedad intelectual sea necesario gjercer
violencia alguna sobre su titular.

Hay desconexion entre la voluntad del transgresor y del titular de la propiedad intelectual:
No se trata de una forma de defraudacion, no media ardid o engafio entre los vendedores
callgeros y los productores no media contacto alguno. Esto debe tenerse presente porque en
muchas normas penal es de nuestra region en materia de propiedad intelectual, patentes, marcas,
disefios industriales o derechos de autor se usa la palabra “ defraudacion” para configurar €
delito, lo que introduce confusion en |os jueces penales ya que si no advierten que el término
“defraudacion” esté utilizado en un sentido amplio y genérico como sindnimo de todo tipo de
dafio causado a un tercero, no encontraran nunca en losilicitos contrala propiedad intel ectua el
ardid o engafio propio de lafigurapena de la defraudacion.

No hay apoderamiento o traslacion: Como se trata de la reproduccion de un bien inmaterial
(el sonido grabado) no hay apropiacion, por cuanto esta debe recaer en cosas materiales en €
sentido de lalegislacion civil. No es necesario, como se explicd, apoderarse de lamatriz
(fijacion), basta reproducir €l sonido.

Dolo: Setratasiempre de un delito doloso, no cabe las formas culposas. En €l caso de mi
compra de esta mafiana debemos distinguir entre el dolo del delincuente o de la organizacion
criminal que reproduce |os discos en escalaindustrial del dolo del comerciante que bien puede
representarse por € precio y lafatade facturas que esta adquiriendo parasu venta, y si aun asi
asumen €l riesgo adquiriéndolos y poniéndolos alaventaen su comercio. El distribuidor o
vendedor callgero pirataincurre en lo que la doctrina define como “dolo eventua”, es decir, la
representacion del autor de larealizacion del tipo — posibilidad, asumiéndolo en el caso de
perpetrarse.

LA GRAVEDAD DEL PROBLEMA PARA LA ECONOMIA DE MEXICO

Laindustria de lamusica es, dentro de |las industrias protegidas por € derecho de autor
(IPDA), lade mayor impacto econdémico. La contribucion de las industrias culturales ala
economia mexicanafue en € afio 2003 del 6,7% del PIB. De €llos, la mUsica aporta 2,6%,
précticamente el doble del aporte de las industrias que le siguen en importancia, como €l ciney la



OMPI/DA/MEX/2/05/1
pagina 6

editoria (1,4% y 1,3% respectivamente). También cabe sefidar que e elemento musical es
indispensable en otras actividades culturales de significacion econdmica, como la opera, € teatro,
los centros de entretenimiento, etc. (Fuente: “¢Cuanto vale la cultura? — Contribucion econémica
de las industrias protegidas por el derecho de autor en México” Ernesto Piedras, 2004).

Laindustria de la musica ha representado en México un importante papel cultural y
econdmico. En mi juventud fui particularmente sensible alas inolvidables creaciones del
maestro Cantoral, José Alfredo Jiménez y Agustin Lara, que laindustria fonogréfica divulgo por
toda Latinoamérica. México llega a estar entre los ocho principales productores de material
fonografico del mundo. Hoy la popularidad de Luis Miguel interpretando obras mexicanas es uno
de los fendmenos discograficos de nuestra region. La banda musica de latelenovela“ Rebelde’,
se hadifundido por todo e continente y seguramente pronto seran populares en la Argentina
Yuridiay Belinda.

La produccion y puestaen € comercio de un disco involucra varias fases. la creacion de las
obras por el compositor y € autor; la seleccion delas obrasy del intérprete que las gecutara a
cargo del productor; lalabor artisticay técnicade fijar os sonidos en € estudio de grabacion; la
fabricacion de CDs 'y casetes; su promocion, publicidad y marketing. Todo €ello requiere una
importante inversion que incluye tanto el capital fisico como el capital humano. A 1o que cabe
agregar que la particular caracteristicadel consumo de lamusica hace que no sea posible predecir
cuando una obray un artista tendrén éxito, y que es la obra de éxito la que debe soportar, junto
con sus costos fijos, los costos de aguellos fonogramas que por no haber tenido éxito no
amortizan lainversion.

El total de unidades vendidas en México durante el afio 2004 fue de 56.3 millonesy € nivel
calculado de pirateria ascendio el afio pasado a un 59,8%. El precio promedio de un disco
legitimo es alrededor de $50, 0 sea U$S 4,51. Los piratas ofrecen veinte canciones por U$S 1y
discos M P3 con ochenta canciones por U$S 3.

El pirata no realizainversiones, no tiene fracasos ya que sélo copialo que tiene éxito, no
paga derechos de autor ni impuestos.

El autor y el compositor se asocian con € éxito de sus ventas, recibiendo un porcentagje de
las ventas | egitimas que se conoce como “ derechos fonomecanicos’. Por otra parte, cuando los
discos se g ecutan en bares, clubes, eventos, fiestas, tiendas, supermercados, etc., recibe
“derechos de comunicacion publica’. En € afio 2000, |os autores recibian, de un total de $ 63
millones, $61 millones por derechos fonomecanicos nacionalesy se giraban a extranjero $ 2
millones. En el afio 2001, los autores recibian, de un total de $ 55 millones, $33 millones por
derechos fonomecanicos nacionalesy se giraban a extranjero $ 22 millones. En € afio 2002, los
autores recibian, de un total de $ 38 millones, $18 millones por derechos fonomecanicos
nacionales y se giraban al extranjero $ 20 millones. En € afio 2003, |os autores recibian, de un
total de $ 37 millones, $17 millones por derechos fonomecanicos nacionalesy se giraban al
extranjero $ 20 millones.
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Esta estadistica demuestra dos nefastas consecuencias de la pirateria: @) €l desaientoy la
destruccion de laindustria fonogréfica nacional; y b) un verdadero atentado ala cultura nacional,
yaque e productor carece de incentivo parainvertir en obrasy artistas mexicanos. Si no tiene
exito, soportalapérdida; si lo tiene, pierde alrededor del 60% las ventas en manos de |os piratas.
El productor nacional se refugia en los éxitos extranjeros, donde conoce con seguridad cudl obra
fonogréficava a ser vendida.

Seguin lamismafuente, el nUmero de tiendas de musica ha caido un 50% en los ultimos
cinco afos a menos de 1.000 en todo México. Las publicaciones de discos han bajado en un 30%
y laindustria ha despedido 1/3 de sus empleados. Se calcul6 que en €l afo 2003, laindustria
discogréfica perdio alrededor de 390 millones de délares como consecuencia de venta de discos
ilegales y que la hacienda publica degjé de percibir 105 millones de délares por evasion de
impuestos.

La musica mexicana es claramente un sector de actividad econémica en que histéricamente
el pais hatenido ventgjas comparativas y competitivas respecto de otras actividades y otros
paises. Lapirateriatradicional y € moderno intercambio de archivos en Internet a partir del
desarrollo del formato MP3, son un cancer que corroe una de |as actividades méas consustanciadas
con €l ser cultural mexicano.

La pirateria se exterioriza a través de un humilde vendedor calleero. Sin embargo, este
vendedor constituye € Ultimo segmento de la cadena del fraude intelectual, deliberadamente
exhibe una fachada de pobreza que alimenta un sentimiento compasivo, sin embargo se esfuerza
mucho menos que una maestra, un agricultor o un charro en lastareasruraes. Detrasdelos
vendedores callgjeros, esta el crimen organizado, los fabricantes piratas 0 minoristas, y los
intermediarios de la cadena comercid ilicita.

Uno de los mas insondabl es misterios del negocio discografico es el “hit”, esamezclade
talento, quimica con € publico, oportunidad y suerte que determina el éxito. Cuantos artistas
habra lanzado un productor mexicano parallegar a un éxito, pero alos fracasos nadie |os piratea,
cuando se obtiene un éxito mas del 80% de los discos que se venden son piratas. Un éxito local
que debe pagar derechos de autor, regalias aintérpretes, gastos de grabacion y de marketing debe
enfrentar la desleal competencia de la pirateria, que no tiene esos costos ni paga i mpuestos, con
semejante competencia el panorama de |os productores fonograficos mexicanos se hace muy
dificil.

LA LEGISLACION MEXICANA

La proteccion del derecho autoral tiene jerarquia constitucional através del art. 28 dela
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

El Art. 131 delaLey Federal de Derecho de Autor concede alos productores de
fonogramas derechos exclusivos a autorizar o prohibir: 1.- Lareproduccion directa o indirecta,
total o parcial de sus fonogramas, asi como la explotacion directa o indirecta de los mismos;
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[1.- Laimportacién de copias de fonogramas hechas sin la autorizacién del productor; 111.- La
distribucion publicadel origina y de cada ggemplar del fonograma mediante venta u otra manera
incluyendo su distribucién através de sefides o emisiones; 1V .- La adaptacion o transformacion
del fonograma.

Esta proteccion se concede por 75 afios a partir de la primera fijacion de los sonidos de un
fonograma.

La pirateria fonogréfica constituye unainfraccion en materia de comercio, ya que
“Constituyen infracciones en materia de comercio las siguientes conductas cuando sean
realizadas con fines de lucro directo o indirecto: I11.- Producir, reproducir, almacenar, distribuir,
transportar o comercializar copias de obras, fonogramas, videogramas o libros, protegidos por los
derechos de autor o los derechos conexos, sin la autorizacion de los respectivos titulares en los
términos de estaley” (Art. 231 LFDA).

El Codigo Penal Federal impone graves sanciones ala pirateria fonografica, imponiendo
prision detres adiez afios y multa. “ Se impondra prision de tres adiez afios y de dos a veinte mil
dias multa: 1.- “A quien produzca, reproduzca, introduzca a pais, almacene, transporte,
distribuya, venda o arriende copias de obras, fonogramas, videogramas o libros protegidos por la
Ley Federal del Derecho de Autor, en forma dolosa, con fin de especulacion comercia y sinla
autorizacion que en los términos de la citada Ley deba otorgar € titular de |os derechos de autor o
de los derechos conexos.” “Igual pena se impondra a quienes, a sabiendas, aporten o provean de
cualquier forma materias primas o insumos destinados a la produccion o reproduccién de obras,
fonogramas, videogramas o libros a que se refiere € parrafo anterior...” (Art. 424 Bis).

También esimportante la pena para el vendedor callgero, ya que “ Seimpondra prision de
seis meses a seis afios y de cinco mil atreintamil dias multa, a quien venda a cualquier
consumidor final en viasy lugares publicos, en forma dolosa, con fines de especulacion
comercial, copias de obras, fonogramas, videogramas o libros, a que serefierelafraccion | del
articulo anterior” (Art. 242 ter.)

El Codigo Federal de Procedimientos Penales califica como “ delitos graves’ los previstos
en el Art. 424 Bisdel Cadigo Penal, por considerar que afectan “...de maneraimportante valores
fundamentales de la sociedad” y por lo tanto € juez en lo criminal que reciba una solicitud de
“cateo” por parte del agente del Ministerio Publico debe resolver la procedencia de la medida
dentro de las 48 horas de presentada.

En e afio 2004, seincluyo alapirateriaen laLey de Delincuencia Organizada, junto a
terrorismo, secuestro, narcotrafico y lavado de dinero, lo que implica un incremento de las penas
de prision hasta dieciséis afos para | os cabecillas u organizadores de | as organizaciones
criminales vinculadas ala pirateria.

Estas normas implican unatoma de conciencia del legislador mexicano de laimportancia
del bien juridico protegido: lamuasica, emanacion telUricay sublime del espiritu mexicano. A las
sociedades autorales de intérpretes y productores fonograficos corresponde lainiciativa para
gestionar las medidas precautorias y perseguir por querella a quienes depredan la cultura.
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LA PIRATERIA EN INTERNET. LOS CASOS NAPSTER Y GROKSTER

A fin de implementar los nuevos Tratados de la OMPI, en Estados Unidos de Norteamérica
sedicté en 1998 la Digital Millenium Act que regula en forma detallada la forma de hacer
cumplir las disposiciones del Copyright Act en Internet.

Entre el 2001 (Napster) y el 2005 (Grokster), los tribunal es americanos aplicaron el
Copyright Act a intercambio ilegal en lared de archivos protegidos por € derecho de autor.

El Tribuna Federal de San Francisco confirmé una medida precautoria dictada en primera
instancia, ordenando a Napster cesar en el servicio de intercambio de archivos musicales por
entender: a) que los usuarios de Napster estan involucrados en infringir e copyright de las
compariias fonogréficas, de los autores y de los editores; b) que se trataba de una accion
intencional, 0 sea dolosa, paraviolar derechos intelectuales; ) que lafacilitacion mediante un
buscador central del intercambio de archivos permitia sostener que Napster incurrié en
responsabilidad legal objetiva por violacion del Copyright de los productores, de los artistas y de
los autores. Estamedidajudicial llevo alaruina econdmica ala empresa Napster, pero no puso
limite alaimaginacion de los programadores que se volcaron a desarrollo de aplicaciones que
permitieran prescindir de un servidor centralizado, o que es conocido como las redes P2P, cuyos
exponentes mas destacados son |os intercambios de archivos Morpheus y Kazaa.

Ello impulso alas empresastitulares del Copyright ainiciar acciones judiciales contra
Grokster. En primerainstancia, se considerd gue como los programas podian ser utilizados para
usos sustanciales no infractores (como la utilizacion de obras en dominio publico) se aplicaba el
precedente de Sony relativo alalicitud de las videograbadoras (time shifting). En marzo de
2005, la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos entendi6 que ese criterio del tribunal
inferior era equivocado porque de acuerdo con unainvestigacion de mercado presentada en €l
juicio, & 90% de los archivos intercambiados mediante €l uso de los programas Grokster y
Morpheus eran creaciones protegidas por € derecho de autor y que las compafiias responsables
por la distribucion de estos programas (Streamcast y Grokster), con conocimiento de ese hecho,
desarrollaron una serie de acciones encaminadas a promover lainfraccion de los derechos de
propiedad intelectual y que ese hecho, unido aladistribucion del software, configurauna
conducta violatoria de tales derechos.

La exposicion detallada de |os fallos americanos excede €l marco y € tiempo de esta
conferencia, por lo que los incorporo como Anexo 1.

CONCLUSION

El panorama puede parecer desal entador, pero los fiscales, jueces y abogados presentes en
esta sala demuestran gque sigue viva una llamita de esperanza en la conciencia de muchos. No
pueden derrotarlos en esta lucha, no estan en juego |os beneficios de algunas empresas locales 0
la preservacion de intereses de empresas multinacionales, o que puede perderse es algo mucho
mas importante: |a preservacion del talento y el incentivo parala creacion de la musica mexicana,
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elemento indispensable para que la cultura de este querido pais no quede sumergidaen la
globalizacion y mantenga su impronta, talentosa'y orgullosa.

Agradezco alaOMPI y a Instituto Mexicano de la Propiedad Intelectual haber organizado
este evento, participando del esfuerzo de CONCIENTIZACION, PRERREQUISITO
INDISPENSABLE de toda posibilidad de éxito para preservar el incentivo parael esfuerzo dela
busqueda y difusién de talentos mexicanos en la creacion e interpretacion de sus expresiones
culturales.

[Sigue e Anexo ]



OMPI/DA/MEX/2/05/1

ANEXO |

DERECHOSDE LOS PRODUCTORES DE FONOGRAMAS
A continuacion se presenta una relacion de los articulos contenidos en diversos ordenamientos
juridicos que se refieren a los productores de fonogramas, contemplando € fundamento
constitucional de la materia Derecho de Autor, definiciones, los derechos que les asisten, las
sanciones administrativas y penaes, asi como las disposiciones legales emanadas de los tratados
internacionales analizados relativos al temay de los cuales México forma parte:
|.- CONSTITUCION POLITICA DE LOSESTADOS UNIDOSMEXICANOS.
Art. 28.-...En los Estados Unidos Mexicanos quedan prohibidos los monopolios, las practicas
monopoalicas, los estancos y |as exenciones der impuestos en los términos y condiciones que fijan
las Leyes. EI mismo tratamiento se dara alas prohibiciones atitulo de proteccion alaindustria.
Péarrafo octavo: (Que contiene excepciones).
Tampoco constituyen monopolio los privilegios que por determinado tiempo se conceden a los
autores y artistas para la produccion de sus obras y las que para su uso exclusivo de sus inventos,
se otorguen alos inventores y perfeccionadores de alguna mejora.
II-LEY FEDERAL DEL DERECHO DE AUTOR
1. - DEFINICIONES:
A) FONOGRAMA:

Art. 121. - Fonograma es toda fijacion, exclusivamente sonora, de los sonidos de una
interpretaci on, ejecucion o de otros sonidos, o de representaciones digitales de [os mismos.

B) PRODUCTOR DE FONOGRAMAS:

Art., 130. - Productor de fonogramas es la persona fisica 0 moral que fija por primera vez los
sonidos de una gecucion u otros sonidos 0 la representacion digital de los mismos y es
responsable de la edicién, reproduccion y publicacién de fonogramas

2) DERECHOS:

Art. 131. - Los productores de fonogramas tendréan el derecho de autorizar o prohibir:

l.- La reproduccién directa o indirecta, total o parcia de sus fonogramas, asi como la
explotacion directa o indirecta de los mismos.
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[1.- Laimportacion de copias de fonogramas hechas sin la autorizacion del productor.-

111. - Ladistribucion publica del original y de cada giemplar del fonograma mediante venta u
otra manera incluyendo su distribucién através de sefiadles 0 emisiones

IV.- Laadaptacion o transformacion del fonograma, y

V.- El arrendamiento comercia del original o de una copia del fonograma, aln después de la
venta del mismo, siempre y cuando no se lo hubieran reservado los autores o los titulares de los
derechos patrimoniales.

Art. 131 bis: - Los productores de fonogramas tienen € derecho a percibir una remuneracién por
el uso o explotacion de sus fonogramas que se hagan con fines de lucro directo o indirecto, por
cualquier medio o comunicacién publica o puesta a disposicion.

Art. 133. - Una vez que un fonograma haya sido introducido legalmente a cualquier circuito
comercial, ni los artistas intérpretes o gecutantes, ni los productores de fonogramas podran
oponerse a su comunicacion directa al publico, siempre y cuando los usuarios que lo utilicen con
fines de lucro efectien €l pago correspondiente a aquellos. A falta de acuerdo entre las partes, €
pago de derechos se ef ectuara por partesiguales.

3) ACREDITACION Y PRESUNCION DE LA TITULARIDAD:

Art. 132. - Los fonogramas deberan ostentar el simbolo (P) acompafiado de la indicacién del afio
en que se hayarealizado la primera publicacion.

La omision de estos requisitos no implica la pérdida de los derechos que corresponden al
productor pero o sujeta alas sanciones establecidas por laLey.

Se presumira salvo prueba en contrario, que es Productor de Fonogramas, la personafisicao
moral cuyo nombre aparezca indicado en los g emplares legitimos, precedido “P’ encerrada en un
circulo y seguido del afo de la primera publicacion.

4) DURACION DE LA PROTECCION:

Art.- 134. - Laproteccion a que se refiere este Capitul o sera de setenta 'y cinco afios, a partir dela
primerafijacion de los sonidos en €l fonograma.

5) REPARACION DEL DARNO: .

Art.- 216 bis.- Lareparacion del dafio material y/o moral, asi como laindemnizacion por dafios y

perjuicios por violacion a los derechos que confiere esta Ley en ningun caso sera inferior al
cuarenta por ciento del precio de venta a publico del producto original o de la prestacién original
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de cualquier tipo de servicios que impliquen violacion a alguno o algunos de los derechos
tutelados por esta Ley

El juez con audiencia de peritos fijara €l importe de lareparacion del dafio o laindemnizacion por
dafios y perjuicios en aquellos casos en que no sea posible su determinacion conforme al parrafo
anterior.

Para los efectos de este Articulo se entiende por dafio moral € que ocasione la violacion a
cualquiera de los derechos contemplados en las Fracciones |, 11, 111, IV y VI del Articulo 21 de
estaley.

6) INFRACCIONESEN MATERIA DE COMERCIO:

Art. 231. - Constituyen infracciones en materia de comercio las siguientes conductas cuando sean
realizadas con fines de lucro directo o indirecto:

[11.- Producir, reproducir, almacenar, distribuir, transportar o comercializar copias de obras,
fonogramas, videogramas o libros, protegidos por los derechos de autor o los derechos conexos,
sin laautorizacion de los respectivos titulares en los términos de esta ley.

Art.- 232. - Las infracciones en materia de comercio previstas en la presente Ley serén
sancionadas por € Instituto Mexicano de la Propiedad Industrial con multa:

1. - De cinco mil hasta diez mil dias de salario minimo en los casos previstos en las fracciones |,
[, 1V, V, VII, VII Y IX del articulo anterior.

[11- CODIGO PENAL FEDERAL.

1.- CONDUCTASY SANCIONES:

Art.- 424 bis.- Seimpondra prision de tres adiez afios y de dos aveinte mil dias multa:

I.- “A quien produzca, reproduzca, introduzca a pais, amacene, transporte, distribuya, venda o
arriende copias de obras, fonogramas, videogramas o libros protegidos por la Ley Federal del
Derecho de Autor, en forma dolosa, con fin de especulacion comercia y sin la autorizacion que
en los términos de la citada Ley deba otorgar € titular de los derechos de autor o de los derechos
CONEX0S.

Igual pena se impondra a quienes, a sabiendas, aporten o provean de cualquier forma materias
primas o insumos destinados a la produccion o reproduccion de obras, fonogramas, videogramas
o libros aque se refiere el parrafo anterior, 0

l.-...

Art.- 424 ter.- Se impondra prision de seis meses a seis afos y de cinco mil a treinta mil dias
multa, a quien venda a cualquier consumidor final en vias y lugares publicos, en forma dolosa,
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con fines de especulacion comercial, copias de obras, fonogramas, videogramas o libros, a que se
refiere lafraccion | del articulo anterior.

2.- PERSECUCION DE LOSDELITOS.

Art.- 429 Losdelitos previstos en este titulo se perseguiran por querella de parte ofendida, salvo
el caso previsto en € articulo 424, fraccion |, que sera perseguido de oficio. En el caso de que los
derechos de autor hayan entrado al dominio publico, laquerellalaformularala Secretaria de
Educacién Publica, considerandose como parte ofendida.

V.- CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES.

Art.- 194. - Se califican como delitos graves, para todos |os efectos legales, por afectar de manera
importante valores fundamentales de la sociedad, los previstos en los ordenamientos legales
siguientes:

33) En materia de derechos de autor, previsto en el articulo 424 bis.

V.-LEY FEDERAL CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA.

Art.- 2°. Cuando tres 0 mas personas acuerden organizarse 0 e organicen pararealizar en forma
permanente o reiterada, conductas que por si 0 unidas a otras, tienen como fin o resultado
cometer alguno o algunos de |os delitos siguientes, seran sancionadas por ese solo hecho como
miembros de la delincuencia organizada:

|.- Terrorismo, previsto en € articulo 139, parrafo primero; contra la salud, previsto en los
articulos 194 y 196, parrafo primero; fasificacion o ateracion de moneda, previsto en los
articulos 234, 236 y 237; operaciones con recursos de procedenciailicita, previsto en € articulo
400 bis; y €l previsto en € articulo 424 bis, todos del Codigo Pena Federal.

[Sigue el Anexo ]
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ANEXO Il

Evolucién dela Tecnologiay dela Jurisprudencia Norteamericana
en ladistribucién no autorizada de contenidos protegidos por la
Propiedad I ntelectual
L os casos Napster, Verizon y Grokster

Desde su primer reconocimiento normativo en el Copyright Bill delaReinaAnade 1709,
los derechos de propiedad intelectual sobre las obrasy producciones protegidas por € derecho de
autor, constituyeron una siempre tardia reaccion del derecho a las nuevas tecnologias, desde que
fue lainvencién de laimprenta de tipos méviles de Gutemberg la que posibilité laimpresion y
circulacion irrestricta de copias de obras literarias, didacticas o cientificas que hasta ese momento
eran patrimonio exclusivo de bibliotecas y monasterios.

Latecnologiadigital tuvo sobre las obras protegidas un impacto semejante. Una vez que se
ha digitalizado una obra, se puede realizar un nimero infinito de copias a muy bajo costo, cada
copiaseradelamismacalidad que € original, incluso €l material puede ser editado o
modificado, resultando muy dificil descubrir lacopiailegal. Con el advenimiento de Internet,
estas copias baratas que son idénticas a su original, pueden distribuirse anénimamente en grandes
cantidades alrededor del mundo por infractores que no tienen miedo a ser atrapados o enfrentar
cualquier castigo.

Dado que e desarrollo implicala aplicacion de normas del derecho norteamericano,
entiendo Util recordar que la prioridad que tiene la propiedad intelectual en la Constitucion de los
Estados Unidos de Américade 1787, cuyo art. 1° en su parrafo octavo da al Congreso € poder de
“Promover e progreso de la cienciay de las artes Utiles, confiriendo a los autoresy a los
inventores un derecho exclusivo sobre sus escritosy sus invenciones’ , norma constituciona que
al establecer igual grado de prioridad alos derechos de autor y alas innovaciones tecnol 6gicas
Ilevaimplicita necesidad de compatibilizarlas, en |os supuestos donde entran en conflicto, como
son los casos “ Sony” y “Metro-Goldwyn-Mayer” que se analizaran en este trabgo.

En cuanto alos fonogramas cuyo intercambio facilitaban con distintas tecnologias Napster,
Grokster y StreamCast, el Copyright Act de los Estados Unidos |os conoce como “sound
recordings’ (sonidos grabados) y los define como “ Obras que resultan de la fijacion de una serie
de sonidos musicales, palabras u otros sonidos’ (Secc 102, a, 7, USA-25).

Cabe sefidar que los primeros instrumentos internacional es que contempl 6 explicitamente
una“agendatecnoldgica’ fueron los tratados de la OMPI de 1976, ratificado por México. Con
referenciaal articulo 1.4 del Tratado sobre Derecho de Autor se establecio en la declaracion
concertada que constituye lainterpretacion consensuada del Tratado que “ El derecho de
reproduccion, tal como se establece en € art. 9 del Convenio de Berna, y las excepciones
permitidas en virtud del mismo, son totalmente aplicables en el entorno digital, en particular ala
utilizacion de obras en forma digital. Queda entendido que e almacenamiento en forma digital
en un soporte electronico de una obra protegida, constituye una reproduccion en e sentido del
art. 9 del Convenio deBerna”.
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Después de adherir a convenio, los Estados Unidos dictaron laDigital Millenium
Copyright Act de 1998, cuyo Titulo Primero esta destinado alaimplementacién de los tratados
de la OMPI reglamentando en forma detallada | os derechos de los titulares del copyright en las
redes de comunicacion, y cuyo Titulo Segundo se dirige alas infracciones en linea que afectan a
los derechos intel ectual es de | os titulares de |os contenidos protegidos por el Copyright.

l. Estados Unidos: El Napster

El Napster fue un sitio organizado por Napster Inc. sobre la base de crear un programa que
permita conectar a quienes|o visitan con archivos MP3. Las funciones del Napster actuaban
Como un servicio gratuito de informacion através de un servidor central que operaba como motor
de busgueda. El usuario que se conecta al Napster puede utilizar una“listade éxitos” (“hot list™)
gue permite al usuario buscar a otros usuarios que tiene disponible en e archivo del MP3 la
cancion de éxito que desea “bagjar” € visitante. Napster popularizaba su sitio sosteniendo que
ofrecia“un regreso alaideaorigina de compartir informacién através de sus usuarios’. En
realidad lo que ofrecia es €l acceso gratuito a sitios piratas. Desde su lanzamiento, en mayo
de 1999, Napster tuvo un crecimiento veloz, segun sus propias estimaciones laempresa tenia
unos sesenta millones de usuarios a momento de dictarse y confirmarse la medida precautoria
gue ordend cesar sus operaciones.

Paraddjicamente, Napster como empresa fue muy celosa con sus derechos de propiedad
intelectual cuando la banda de rock Offspring empez6 avender camisetas con el logotipo Napster
y se negd a compartir informacion técnica rel acionado con su software, o que dio origen auna
nota periodistica publicada con €l irénico titulo “ Compartir, si, pero no lo mio”, con claraausién
a dual enfoque empresario de Napster cuando la propiedad intelectual es gjena o cuando se trata
de“su” marcao “su” software.

LaRIAA y lapopular banda Metallica solicitaron una medida precautoria contra el
Napster. Lamedida fue concedida en primerainstancia por la Jueza del Distrito de California
Marilyn May Patel. El 27 de julio de 2000 ordend detener intercambio de los contenidos
protegidos por el derecho de autor, resolucién ala que la Camara de Apel aciones otorgo efecto
suspensivo, confiriendo un plazo para escuchar, en segunda instancia, 1os argumentos de la
defensa de Napster.

La empresa Webnoize que monitorea la economiadigital estimo que arededor de
doscientos cincuenta millones de canciones fueron bajadas utilizando el Napster en e fin de
semana previo alaresolucion de la Camara, un millén y medio de usuarios se conectaron o
intentaron conectarse al sistemaa mismo tiempo, frente ala posibilidad de que se confirmarala
medida precautoria.

Con fecha 12 de febrero de 2001, la Camara de A pelaciones de San Francisco confirmo la
decision de primerainstancia, resolviendo que: “ NAPSTER debia cesar en € servicio de
intercambio de archivos musicales’, devolviendo los autos a primera instancia para que se
hiciera efectivala medida, condicionandola a que los actores identificaran las obras protegidas
alcanzadas por lamisma.
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L os principales argumentos del Tribunal de Alzada pueden resumirse en |os siguientes
(Fuente: Alen N. Dixons, “Summary of Napster Opinion”, A&M Recors, Inc. v. Napster, Inc.,
No. 00-16401, US Court of Appeals for the Ninth Circuit, 12 February 2001):

» Losusuarios de Napster infringian los derechos de reproduccién y distribucion de los
titulares de los sound recordings protegidos por € Copyright.

» El Tribuna desestimé la defensa basada en las limitaciones que establece el Copyright
Act parad “uso honesto” (“fair use”) de las obras protegidas por € Copyright Act, dadala
magnitud de la utilizacién no autorizada.

* Tener laposibilidad digital de redlizar “bajadas’ de contenidos protegidos gratuitamente
en e sistemade NAPSTER, necesariamente afecta la posibilidad de que los titulares de derechos
intel ectual es obtengan una retribucion por la utilizacion de los mismos. Estos fundamentos del
fallo coinciden con ladisposicion dd art. 9.2. del Convenido de Berna, ya que por su
envergaduralainfraccion constituia un “ atentado a la explotacion normal dela obra” .

* Losusuarios de NAPSTER estaban involucrados en “ utilizacién comercia” y no en “uso
persona” de las obras musicales. “Los usuarios del NAPSTER reciben gratuitamente algo que
ellos, de ordinario, deberian comprar” .

e El Tribuna de Alzada consider6 acertados |os fundamentos del Tribunal de primera
instancia sobre la negativaincidencia sobre el presentey el futuro del mercado digital, al poner a
disposicion gratuitamente contenidos protegidos, razonamiento visionario, dado que a cierre de
Napster aparecieron los software P2P de KAZAA, Grokster y StreamCast para permitir el mismo
intercambio gratuito de archivos.

» Serechazé ladefensade NAPSTER basado en el precedente “ Sony” —que analizaremos al
tratar €l caso Grokster/StreamCast-, decidiendo que la puesta a disposicion gratuita de contenidos
protegidos por € “copyright” que hacia Napster no puede considerarse equivalente a “time
shifting”, fundamento que utilizd la Corte para convalidar lalegalidad de |a tecnologia
incorporada alas videograbadoras.

» Con su conductay con pleno conocimiento de las consecuencias, NAPSTER estimul6 y
facilitd las infracciones. Si un operador de un sistema de computaci On conoce que existe en su
sistemamaterial especificamente infractor y no actlia para purgar ese materia, esta
contribuyendo directay voluntariamente con €l infractor. NAPSTER proveiad sitio y facilitaba
lainfraccion.

* NAPSTER podia encontrar €l material infractor ubicado en sus indices de busgueda y €
derecho de impedir el acceso de los usuarios al sistema, y no lo hizo. Ignorar con un proposito de
lucro, actos en infraccion que pueden ser perfectamente detectados es una conductailicita que da
lugar aresponsabilidad.

Il. El panorama Post-Napster. L a medida de prueba anticipada. El caso Verizon.

El caso NAPSTER permitié a Tribunal americano determinar que el sistema centralizado
de intercambio de archivos contravenialas disposiciones de la Digital Millenium Act, dictada,
como se hadicho, afin de actualizar la Copyright Act segun las necesidades del mundo digital,
conformandola alas obligaciones asumidas en los Tratados de la OMPI de 1996.
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NAPSTER intent6 legalizar su actividad, cobrando unaregalia por las bajadas, pero no
pudo competir con otros servicios gratuitos de bgjada de archivos MP3 conocidos como “Punto a
Punto” (P2P), cuyas maés populares expresiones fueron KAZAA, Grokster y StreamCast.

Estos sitios difieren de NAPSTER en que no operan desde un servidor central. El sistema
P2P permite que e pédido de busqueda de un usuario sea pasado de usuario a usuario en a red
hasta que encuentra el archivo buscado. De esta manera, cuando un usuario busca recibir un
archivo digital lo hace sin que esainformacion le sea buscada o provista por un ordenador que
actlia como u motor de busqueda.

Frente a estas nuevas tecnol ogias resulté imperioso alostitulares de los contenidos
protegidos buscar |aforma de poder identificar alos usuarios que utilizan este sistema de forma
profesional, 1o que dio origen a caso Recording Industry Asocciation of Americav. Verizon
Internet Services, donde se intimd (bajo una “ subpoena’) que & proveedor de servicios en linea
(IPS) identificara a ciertos usuarios que, por lafrecuencia de sus bajadas, eran sospechosos de
estar involucrados en el intercambio P2P de “sound recordings’.

El tribunal de primerainstancia considerd que e Art. 502 (h) de la Copyrith Act,
modificado por laDMCA, alcanza a aquellos que como V erizon prestan servicios de mera
transmisién de comunicaciones. Verizon cuestiond lalegalidad de laorden judicial quele
ordenaba producir lainformacion requerida, basando su cuestionamiento en argumentos
procesales y constitucionales, vincul ados estos ultimos a la proteccién del derecho ala privacidad
(intimidad) y alalibertad de intercambio de expresiones sin censura previa, valores
constitucionales que consideré fundamental es para las comunicaciones en red.

LaDMCA, por su parte, es regulatoria de otro derecho constitucional: “el copyright de los
autores’. El fallo de primerainstancia entendio —a mi juicio correctamente- que existiendo dos
disposiciones constitucionales en pugna, debia aplicarse aquella que especificamente reglarala
cuestion en pugna, en este caso lainfraccion alos derechos de autor.

Al revocar lamedida preliminar, € Tribunal de Segunda Instanciano consideré el dilema
constitucional. De |os tres argumentos que presentd Verizon, recogié uno de caracter meramente
procesal, entendiendo que la DM CA no autorizala emision de una orden (“subpoena’) aun
proveedor de servicio de Internet que actla solamente como un mero conductor de
comunicaciones, en tanto laidentificacion de los usuarios constituiria una medida de prueba
anticipada que no forma parte de un litigio en tramite, siendo por o tanto improcedente (Conf.
Lipszyc, Delia. “Nuevos Temas de Derecho de Autor”, Zavalia, pag. 401).
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[11. Grokster y StreamCast
a) Metro-Goldwyn-Mayer Studios Inc., et al vs. Grokster, Ltd. et al (Corte Suprema
delos Estados Unidos N° 0480, 27 de junio de 2005).

El caso que comentamos englobd la demanda de varias compafiias discograficas, productoras de
cine y publicadoras de videojuegos. Entre los actores que se sumaron a la causa a favor de la industria se
hallan los musicos Elvis Costello, Dido, Tom Jones, Diana Krall y Avril Lavigne. En total fueron 50
demandantes a las que también se afiaden empresas de la talla de Intel, Yahoo y Apple.

En primerainstancia no se consideré que los software Grokster y Morpheus distribuidos
por Grokster y StreamCast, que permitian el intercambio de archivos P2P entre las computadoras
de los usuarios, infringiesen las normas del copyright incluidas en el Copyright Act delos
Estados Unidos de 1976.

En noviembre de 2004, un tribunal federal de San Francisco confirmd la sentencia de primera
instancia, basandose en el antecedente de la Corte “Sony Corp. of America vs. Universal City Studios, Inc.
464 U.S. 417", e interpretando que aun cuando los usuarios de los softwares habian infringido los
derechos intelectuales de los autores, la distribucion de un producto susceptible de importantes usos
legales no podia dar origen aresponsabilidad por las infracciones de |os usuarios a menos que el
distribuidor tuviese un efectivo conocimiento de esas infracciones en casos especificos y no
actuase pararemediarlos. Al asi hacerlo, cit que € Tribunal Supremo de Estados Unidos habia
resuelto en 1984 que “no se puede prohibir el desarrollo de una tecnologia cuando existen usos legitimos
para la misma y no puede considerarse culpable a una empresa por el uso ilegal que los usuarios le den a
su tecnologia”. En el caso Sony se tuvo por probado que el principal uso de la video casetera VCR era
permitir a los televidentes el acceso diferido de la programacion (“time shifting”) y que aunque la
tecnologia de VCR permitia reproducciones ilicitas y podia facilitar la comercializacion de las mismas, ese
no era su uso principal. El Tribunal de Apelaciones encontrd que era de aplicacién la doctrina Sony porque
los demandados no tenian un efectivo conocimiento de las infracciones debido a arquitectura
descentralizada del software.

El fallo del Tribunal de Apelaciones fue recurrido ante la Corte Suprema de |os Estados
Unidos, que en € voto del Juez Soucer expresd que la cuestion a ser juzgada consistiaen
determinar si la aplicacion extensivadel precedente Sony hecho en segunda instancia constituia o
no una val oracion excesiva de |os preceptos constitucional es que estimulan la creacion de nuevas
tecnologias, y que la cuestion estaba centrada en la demostracion que pudieran hacer los actores
de que @ principal objetivo del avance tecnol 6gico era una actividad infractora.

La Corte encontr6 que las demandadas Grokster y StreamCast claramente desarrollaron una
serie de pasos encaminados a promover lainfraccion de los derechos de propiedad intelectual y
gue ese hecho, unido ala distribucién del software configura una conducta violatoria de tales
derechos gque genera responsabilidad.

Para considerar el caso, €l Juez Soucer describid en forma detallada la forma de operacion
de los servicios de los demandados de acuerdo alo que habia resultado de la prueba producida en
autos, que encontré revel adora de laforma en que operaban |os software y del negocio que
realizaban |os demandados en base a las predilecciones de los usuarios. El software de Grokster
se denomina también Grokster y emplealo gue se conoce como “FastTrack Technology” que es
un protocolo desarrollado por tercerosy de la cual Grokster tiene licencia. Streamcast distribuye
un producto muy similar, salvo gque su software, llamado Morpheus, se basa en 1o que se conoce
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como latecnologia Gnutella. Un usuario que baja e instala cualquiera de los dos software posee
el protocolo para mandar pedidos por archivos directamente alas computadoras de terceros que
estén usando software compatibles con FastTrack o Gnutella. En lared FastTrack abierta por €
software Grokster €l pedido de usuario se dirige a una determinada computadora con una
capacidad de indices de busgueda através del software y de un designado “supernodo” o dirigirse
a otra computadora que tenga un poder y capacidad comparables para recopilar indices
temporarios de los archivos al alcance de las computadoras de |os usuarios que se conectan a
FastTrack. El “supernodo” o computadora de indices, busca en su propio indice y comunica el
pedido de busgueda a otros supernodos. Si se encuentra el archivo, € supernodo informa sobre su
direccién al computador que lo solicitay €l usuario peticionante puede bajar € archivo
directamente del computador ubicado por el supernodo. El archivo copiado se coloca en un
carpeta presel eccionada para compartir 1os contenidos (generalmente pelicul as o fonogramas
protegidos por € derecho de autor), a pedido de la computadora del usuario requirente, donde, a
partir de esa bajada, se encuentra disponible por otros usuarios para bagjarlo en e momento que
asi selo requieran, junto con cualquier otro archivo que se encuentre en esa carpeta.

Como se hadicho, estos sitios difieren de NAPSTER en gue no operan desde un servidor
central. El sistema P2P permite entonces que e pedido de busqueda de un usuario sea pasado de
usuario ausuario en al red hasta que encuentra el archivo buscado. De esta manera, cuando un
usuario de Grokster o Morpheus busca recibir un archivo digital 1o hace sin que esainformacion
le sea buscada o provista por un ordenador controlado por Grokster o StreamCast.

La prueba de los actores, ajuicio de la Corte, dio pabulo para estimar que la mayoriade los
usuarios infringe sus derechos de reproduccion. De ellaresultd que se habian bajado mas de 100
millones de copias de |os softwares en cuestion y que ello determind que se hubieran compartido
mensua mente miles de millones de archivos através de las redes FastTrack y Gnutella. El
Tribunal encontr6 que la magnitud de lainfraccion era asombrosa a punto de causar vértigo.

L os expertos en estadistica propuestos por |os actores [legaron ala conclusion de que €
90% de los archivos que se intercambiaban correspondian a grabaciones sonoras o audiovisuales
protegidas por € derecho de autor y que solo un 10% se utilizaba para otros fines, como
comunicaciones entre universidades y bibliotecas o intercambios de obras en € dominio publico.

La Corte expresd que todo € caso se centraba en decidir cudl de los dos valores debia
declararse preponderante: €l estimulo del adelanto tecnol 6gico o la proteccion del copyright.
Entendio que en este caso, como nunca habia sucedido en el pasado, la forma de distribucion
digital delos contenidos protegidos amenazaba a | os titulares de los derechos intel ectual es porque
todas las copias eran idénticas a original y constituian una matriz para reproducciones clones del
original y que por ende era procedente imponer responsabilidad no sélo alos usuarios infractores
sino también alos distribuidores de |os softwares, responsabilidad fundada en su potencial para
usosilicitos.

La Suprema Corte expresd que existen tres elementos que evidencian claramente la
conductailicita de los demandados, y que lallevaron a declarar la preponderancia de |os derechos
de los actores:
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1. Los actos fueron desarrollados en forma intencional para captar a los usuarios de
NAPSTER

L os actores aportaron a expediente pruebas que demostraron exhaustivamente que en €l
momento en que Grokster y StreamCast comenzaron a distribuir su software libre, hicieron
publico su objetivo de que los usuarios |os utilizaran para bajar obras protegidas y que ambos
demandados promovieron activamente lainfraccion de los derechos intel ectual es.

El programa OpenNap (Napster abierto) de StreamCast fue creado para ser compatible con
el programa de Napster, y su objeto manifiesto era captar las direcciones de e-mail delos
usuarios de Napster. El resultado de esa maniobra fue establecer unared OpenNap destinada a
distribuir copias del programa Morpheousy estimular alos usuarios para utilizarlo. StreamCast
difundia entre los anunciantes su potencia para captar alos usuarios de Napster y nuevos
usuarios, creando asi unaempresa similar ala que fue Napster. Expresaba que como resultado de
la medida precautoria dictada por € Tribuna de Apelaciones de San Francisco, Napster pronto
iba a cobrar por |a bajada de contenidos protegidos que OpenNap ofrecia gratuitamente. La
intencion de favorecer |as infracciones resultaba ademés del hecho de que el material
promocional de StreamCast mostraba cuarenta de |os éxitos mas famosos, obviamente protegidos
por €l derecho de autor, como g emplo de la clase de archivos que Morpheous ponia a disposicion
de los usuarios.

El programa de Grokster se denominaba sugestivamente Swaptor (en referenciaexplicitaa
intercambio de archivos). Grokster insertd codigos digitales en su paginaweb, de tal manera que
un usuario que buscara Grokster mediante un motor de blsqueda se conectara directamente con
Napster.

2. La omision deliberada de no desarrollar ni implementar mecani smos tecnol 6gicos de
“filtrado” destinados a impedir o hacer disminuir € trafico de archivos de contenidos
protegidos por & derecho de autor

A pesar de los reclamos de los titulares, ni Grokster ni StreamCast impidieron anadie
continuar utilizando su software para compartir archivos.

Si bien lainfraccion a derecho de reproduccion se realiza por cada usuario particular que
reproduce en el disco rigido de su computadora el archivo intercambiado, |os demandados no
monitoreaban ni controlaban el uso de su software, no obstante que tenian la capacidad para
hacerlo.

Esta omision de actuar generaen €l concepto de la Corte una responsabilidad atitulo de
“contributory infringement”, responsabilidad que se genera cuando alguien conoce que se esta
cometiendo unainfraccidn y no colabora material mente para que ellano se perpetre.
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3. El lucro manifiestamente obtenido por las demandadas en la distribucién y promocion
de su software, @ cual se vio incrementado a medida que se incrementé € uso de
dicho programa de computaci on.

La imputacion de responsabilidad se perfecciona en cuanto los demandados, ademas de
promover y facilitar las infracciones directas, lo hacen con €l &nimo de obtener con ello un
beneficio.

La Corte subrayo que StreamCast y Grokster obtenian un lucro directo mediante la venta de
espacios de publicidad, haciendo que la publicidad apareciera en las pantalas de las
computadoras que empleaban sus software.

Conclusion: La Corte anul6 €l fallo del tribunal de apelaciones y devolvié e expediente
con € objeto de que se dicte nueva sentencia pero esta vez fundada a criterio establecido en su
decision.

[Fin del documento y de los Anexos]



