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Introduccion

El derecho de propiedad intelectual es un cam-
po de la ciencia juridica que cada dia ofrece
nuevos retos, debido a que los cambios sociales
y econdmicos traen consigo escenarios que des-
bordan las reglamentaciones decimondnicas
planteadas en el Codigo civil de Bello. Uno de
estos campos esta constituido por la actividad
que gira en torno a la industria musical, de suer-
te que se busca analizar el alcance de la protec-
cion que el ordenamiento juridico colombiano
otorga a la industria detras de la mas noble de
las artes: la musica.

Con tal propésito se realizd una investigacion
juridica, de tipo analitico, documental, descrip-
tiva, a nivel dogmatico, para determinar cuales
son los puntos de coincidencia entre el derecho
de propiedad intelectual y la industria musical
actual.

Las técnicas de recoleccion de la informacion
se fundamentan en el analisis documental, lo
que quiere decir que las fuentes son de caracter
secundario y consisten principalmente en la re-
vision de normas, sentencias y textos, que luego
de recolectados y organizados usando matrices
de datos fueron analizados. El eje que articula
las reflexiones de la investigacion se expresa en
la siguiente pregunta problema: ¢cuales son los
derechos de propiedad intelectual en la indus-
tria musical dentro del contexto colombiano y
c6mo son protegidos?

Para tales efectos, el trabajo se organizé meto-
dologicamente en cuatro partes: la primera da

cuenta del marco normativo sobre la propiedad
intelectual en Colombia; la segunda supone una
aproximacion al funcionamiento de la industria
musical en la actualidad; la tercera correspon-
de al analisis juridico de las relaciones que sub-
yacen a la musica como actividad mercantil, y
quiénes son los sujetos de derecho que partici-
pan en ella; la cuarta contiene la sustentacion y
analisis de los derechos en juego y posibles con-
flictos juridicos; y finalmente las conclusiones.

I. MARCO NORMATIVO DEL DERECHO
DE PROPIEDAD INTELECTUAL

El derecho de propiedad intelectual es la parte de
la ciencia juridica que garantiza, protege y regu-
la los aspectos normativos relacionados con las
creaciones del intelecto del ser humano. A su vez,
este se encuentra dividido en dos grandes espe-
cies: el derecho de autor y derechos conexos, y
el derecho de propiedad industrial. Ambos tute-
lados por los ordenamientos juridicos tanto na-
cional como internacional (regional y universal).

Los derechos de autor son los que posee el
creador sobre su obra, y estos se dividen en de-
rechos morales (que protegen la paternidad, la
publicacion, la integridad, la modificacion y el
retiro de la obra) y derechos patrimoniales (que
protegen la reproduccion, transformacion y co-
municacion al publico de la obra).

El derecho de propiedad industrial es la vertien-
te de la propiedad intelectual que protege las
nuevas creaciones, es decir las patentes de in-
vencion, los modelos de utilidad, los disenos in-
dustriales, y los esquemas de trazado, asi como
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los signos distintivos, esto es, las marcas, los
lemas comerciales, las ensenas y nombres co-
merciales y las denominaciones de origen. Las
prerrogativas ofrecidas juridicamente a sus titu-
lares son para cada caso muy particulares, pero
siempre van dirigidas a garantizar el monopolio
de aprovechamiento del producto.

La diferencia entre unay otra rama de la propie-
dad intelectual radica en la destinacion para la
explotacion econdmica que nace irremediable-
mente de los derechos de propiedad industrial,
pero no necesariamente de los derechos de au-
tor. Es decir, si bien es cierto que ambas ramas
de la propiedad intelectual dan como resultado
un verdadero monopolio de la explotacion eco-
ndémica en cabeza de sus titulares, puede que el
derecho patrimonial de autor sea ejercido o no,
segln la discrecionalidad de cada titular, lo que
no seria concebible en el contexto del derecho
de propiedad industrial.

La Corte Constitucional, mediante sentencia
C-276 de 1996, expres6 que “el derecho de pro-
piedad intelectual, se reconoce en cabeza de
quien es creador de una obra (literaria, artistica,
cientifica, musical, teatral o audiovisual), si bien
se refiere de manera especial a las expectativas
de explotacion econémica que de él surgen, no
se reduce a ellas”.

A lo anterior se suma que, segun las teorias per-
sonalistas del derecho de autor, la proteccion
que se le da a la obra cobra sentido en tanto ella
€es vista como una extension de la personalidad.
Comenta Moyse (1998, p. 521), que en un prin-
cipio el derecho de autor era entendido con base

en la moral de los individuos, es decir, su ejer-
cicio no era mas que el de la libertad personal,
y por ende abarcaba conceptos muchisimo mas
amplios que los de los meros derechos patrimo-
niales contenidos en la propiedad industrial.

En la propiedad industrial, y mas concreta-
mente en las nuevas creaciones, es necesario
algun tipo de aplicacion industrial. Uno de los
requisitos para adquirir una patente es que el
producto o proceso tenga una aplicacion en la
industria, pues no obtendra derecho de paten-
te si no trae ninglin “beneficio” al no tener nin-
gln tipo de aplicacion. En el Derecho de Autor,
al estar frente a un campo que brinda mayores
interpretaciones subjetivas, no se examina su
aplicacion o mérito en su creacion (Marquez,
2004, p. 21).

Los derechos de autor, en su aspecto patrimo-
nial, pueden o no surgir en el tiempo: no sur-
giran, por ejemplo, si el autor decide mantener
su obra inédita. Mientras que en tratandose de
los derechos de propiedad industrial, es necesa-
ria la aplicacion comercial o industrial para que
puedan ser tutelados, tanto es asi que todos los
tramites relativos a estos (como el registro de
marcas, o la solicitud de patentes) son adelan-
tados ante la Superintendencia de Industria y
Comercio, que incluso puede declarar la cadu-
cidad de los derechos cuando los titulares no
paguen las tasas anuales correspondientes.

No obstante lo anterior, ambos regimenes tie-
nen muchas similitudes en tanto versan sobre
bienes intangibles producto de la creacion del
hombre, no siendo excluyente la proteccion en-
tre uno y otro, pues existen obras que podrian

Revista de Derecho Privado N.° 52 - ISSN 1909-7794 - Julio - Diciembre 2014 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho

5

El derecho de propiedad intelectual en la industria musical colombiana. Sujetos de derecho

y proteccion juridica



Susana Fernanda Alvarez Cabrera

llegar a ser protegidas por el derecho de autor
y por el régimen de propiedad industrial simul-
taneamente; un ejemplo claro son los dibujos,
que pueden ser obras de arte y a la vez disenos
industriales. En efecto, la legislacion especial de
cada materia no prohibe esta dualidad en los
productos de la creacion intelectual humana.

En la Constitucion Politica de 1886, solo se pro-
tegia formalmente el derecho de autor, dejando
de lado los derechos de propiedad industrial.
Concretamente el articulo 35 senalaba: “Sera
protegida la propiedad literaria y artistica, como
propiedad transferible, por el tiempo de la vida
del autor y ochenta anos mas, mediante las for-
malidades que prescriba la ley”.

Es de notar como no existia en ese entonces por
parte del Estado colombiano mayor disposicion
de regular a fondo la tematica: no habia suscrito
el Convenio de Paris de 1883 sobre proteccion a
la propiedad industrial, sino Unicamente el Con-
venio de Berna de 1886, sobre derecho de au-
tor, aprobado un ano después mediante la Ley
33 de 1987.

Con la entrada en vigencia del Codigo civil en
1887 continda la tendencia a enunciar solo la
existencia del derecho de propiedad intelectual,
y mas precisamente del derecho de autor. En el
articulo 671 que, dicho sea de paso, nunca ha
sufrido modificaciones o adiciones, ni ha sido
objeto de examen de constitucionalidad hasta
el dia de hoy, reza: “Las producciones del talen-
to o del ingenio son una propiedad de sus au-
tores. Esta especie de propiedad se regira por
leyes especiales”.

Lo anterior no quiere decir que no existiera mar-
co juridico que protegiera la propiedad indus-
trial, pues en el Titulo Il del Codigo de Comercio,
Decreto 410 de 1971, se encontraban normas
que la regulaban, las cuales hoy se han visto
desplazadas por la aplicacion preferencial de la
Decision 486 del ano 2000, de la Comunidad
Andina de Naciones (can).

Con respecto a los derechos de autor, hemos
dicho que estos han sido tradicionalmente los
mas destacados. Desde la Ley 23 de 1982, exis-
te en Colombia una norma juridica especial para
la tutela de este tipo de derechos, la cual ha sido
modificada y adicionada por la Ley 44 de 1993,
en temas relativos al registro de obras, las so-
ciedades de gestion colectiva de derechos, y las
sanciones por violacion en materia penal, por
mencionar algunos ejemplos.

Con la Constitucion Politica de 1991 se avanz6
en el sentido de estipular la salvaguarda estatal
de todo tipo de derecho de propiedad intelec-
tual, pero dejando una vez mas su regulacion
especial a la ley. Plantea el articulo 61 de la
Carta Magna: “El Estado protegera la propiedad
intelectual por el tiempo y mediante las formali-
dades que establezca la ley”.

Con posterioridad al ano 1991 fueron expedidas
varias normas juridicas que buscaron actualizar
a Colombia en materia de proteccion al derecho
de propiedad intelectual. Por ejemplo, en 2002
el pais se pone al tanto con el Tratado de la ompi*

1 Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual.
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sobre Derechos de Autor (wct), adoptado en Gi-
nebra en 1996, a través del Decreto 1474.

En el ano 2010 se expide el Decreto 1162, por
el cual se organiza el Sistema Administrativo Na-
cional de Propiedad Intelectual y se crea la Co-
mision Intersectorial de Propiedad Intelectual; y
en el 2011 se promulga la Ley 1455 por medio
de la cual se aprueba el “protocolo concernien-
te al arreglo de Madrid relativo al registro inter-
nacional de marcas”, adoptado en Madrid en
1989.

Finalmente, una de las normas mas recientes
fue la Ley 1520 de 2012, cuyo objeto era im-
plementar compromisos adquiridos por Colom-
bia en virtud del tratado de libre comercio con
los Estados Unidos de América en materia de
propiedad intelectual, la cual desbordaba la
proteccion del derecho de reproduccion y de
puesta a disposicion del pulblico de las obras,
incluso después de haber sido distribuidas, re-
cortando el régimen de excepciones y aumen-
tando las sanciones. Fue declarada inexequible
por la Corte Constitucional mediante sentencia
C-011/13 por vicios de forma, toda vez que la
ley no fue tramitada ante las comisiones prime-
ras permanentes del Congreso de la Republica,
como debid haberlo sido.

Cabe ademas mencionar, con respecto a nor-
mas procesales, que el Codigo General del
Proceso, Ley 1564 de 2012, en el articulo 24
plantea que las autoridades administrativas
del Estado en materia de propiedad intelectual
poseen funciones jurisdiccionales y competen-
cia a prevencion para dirimir conflictos en ese

sentido, y en el numeral 3 determina como au-
toridades competentes: la Superintendencia de
Industria y Comercio para los procesos de pro-
piedad industrial, y la Direccién Nacional de De-
recho de Autor en lo relativo a derechos de autor
y derechos conexos. Sin embargo, las funciones
de esta dltima entidad estatal fueron declara-
das exequibles condicionadamente por la Cor-
te Constitucional en sentencia C-436 de 2013:
“siempre y cuando la estructura y funcionamien-
to de la Direccion Nacional de Derecho de Au-
tor garanticen los principios de imparcialidad e
independencia, en el gjercicio de las funciones
jurisdiccionales asignadas”.

No obstante lo anterior, a la luz de los articulos
19 y 20 del mismo estatuto procesal, también
tienen competencia para conocer de los pro-
cesos por violaciones al régimen de propiedad
intelectual los jueces civiles del circuito, ya sea
en primera o Unica instancia, segin el caso. En
el cuadro 1 se pueden apreciar las principales
normativas de proteccion:

Revista de Derecho Privado N.° 52 - ISSN 1909-7794 - Julio - Diciembre 2014 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho |4

El derecho de propiedad intelectual en la industria musical colombiana. Sujetos de derecho

y proteccion juridica



Susana Fernanda Alvarez Cabrera

Cuadro 1. Normativas regulatorias de derecho de propiedad intelectual

Norma

Objeto

Aspectos importantes

Constitucion Politica de 1886

Solo tutela el derecho de autor, dejando su
regulacion especial a la ley.

Ley 57 de 1887

Por medio de la cual se expide el Cé-
digo civil.

En el articulo 671, enuncia la existencia del
derecho de propiedad intelectual, mas pre-
cisamente del derecho de autor.

Ley 33 de 1987

Por medio de la cual se aprueba el
‘Convenio de Berna para la protec-
cién de las obras literarias y artisti-
cas’ (1886).

Decreto 410 de 1971

Por medio del cual se expide el Cé-
digo de Comercio.

En el Titulo Il del libro tercero se encontra-
ban normas sobre propiedad industrial.

Ley 23 de 1982

Sobre derechos de autor.

Establece las prerrogativas para los distin-
tos tipos de derechos, asi como la creacion
de las sociedades de gestion colectiva de
derechos.

Constitucion de 1991

El articulo 61 tutela el derecho de propie-
dad intelectual, dejando su regulacion espe-
cial ala ley.

Decisiéon Andina 351 de 1993

Régimen comun sobre derecho de
autor y derechos conexos.

Concede proteccion a los titulares de
derechos de propiedad industrial en todos
los Estados partes.

Ley 44 de 1993

Por la cual se modifica y adiciona la
Ley 23 de 1982 y se modifica la Ley
29 de 1944.

Registro nacional de obras, sociedades de
gestion colectiva de derechos, sanciones
penales por violacion a los derechos.

Decisiéon Andina 486 de 2000

Régimen comun sobre propiedad
industrial.

Concede proteccion a los titulares de
derechos de propiedad industrial en to-
dos los Estados partes, y hace extensivo
cualquier privilegio otorgado a los Estados
miembros de la CAN para todos aquellos que
conformen la omc.

Decreto 1474 de 2002

Por el cual se promulga el Tratado
de la omPI sobre Derechos de Autor
(wcT) (1996).

Establece la unificacion del régimen
de amparo de derechos en los Estados
contratantes.

Decreto 1162 de 2010

Por el cual se organiza el Sistema
Administrativo Nacional de Propie-
dad Intelectual y se crea la Comision
Intersectorial de Propiedad Intelec-
tual.

Busca coordinar las politicas publicas vy
lograr la proteccién, uso y promocién de
los derechos de propiedad intelectual, para
incrementar la competitividad y productivi-
dad del pais.
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Por medio de la cual se implemen-
tan compromisos adquiridos en vir-
tud del “Acuerdo de Promocién Co-
mercial”, suscrito entre la Republica
de Colombia y los Estados Unidos
de América y su “Protocolo Modi-
ficatorio, en el Marco de la Politica
de Comercio Exterior e Integracion
Econdmica”.

Declarada inexequible mediante sentencia

Ley 1520 de 2012 C-011/13.

Asigna competencia para procesos de pro-
piedad intelectual a los jueces civiles del
circuito, a la Superintendencia de Industria

Por medio de la cual se expide el Cé-

Ley 1564 de 2012 digo General del Proceso y se dictan

otras disposiciones.

y Comercio y a la Direccion Nacional de De-
recho de Autor.

Fuente: elaboracion propia.

Il. LA MUSICA COMO ACTIVIDAD
MERCANTIL

En el negocio de la musica el talento del artis-
ta es la piedra angular, pero no es el Unico fac-
tor importante, pues en las llamadas industrias
culturales confluyen varios sectores, v. g. el de
las ejecuciones en vivo; el de las producciones
fonograficas, audiovisuales y multimedia, entre
otros. Un artista musical grabara sus canciones
y estas seran vendidas en distintos medios de
almacenamiento, filmara videos y los compar-
tira en las redes sociales, celebrara contratos,
distribuira mercadotecnia, entre otras activida-
des, todo ello apuntando a obtener el mayor
beneficio econdmico posible, lo cual hace que
en la comercializacion de la musica confluyan
numerosas relaciones juridicas.

Como lo menciona Lawson (2005, p. 7), “la ino-
cencia infantil del artista que por primera vez da
un paso en la industria es rapidamente erosio-
nada cuando se enfrenta al mundo real, cuando
debe lidiar con su arte como una entidad legal
funcional, es decir, con un negocio”.

La industria musical, y especificamente los
agentes que en ella intervienen, se ven enfren-
tados a los constantes cambios influidos por la
revolucion tecnoldgica que darian auge a nue-
vos tipos de comercializacion de las produccio-
nes culturales: las descargas. De hecho, duran-
te la década de los noventa y el inicio del nuevo
siglo, la prosperidad del sector disquero de la
industria empez6 su decadencia, por factores
como el incremento en la disponibilidad de las
obras por Internet, la competencia con otros
bienes o servicios (como computadores y telé-
fonos moviles), las menores compras por parte
de los minoristas y, en consecuencia, la escasa
demanda (Zuleta y Jaramillo, 2003, p. 20).

Los distribuidores de musica en formato 6ptico,
es decir, en cb y bvp, que aln actlan en el terri-
torio colombiano son escasos: Exito, Panameri-
cana, Entertainment Store (antigua Prodiscos) y
almacenes La Musica, entre otros negocios mas
modestos, como algunas librerias. Estas em-
presas han tratado de ponerse al corriente con
la era digital, en el sentido de implementar las
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tiendas en linea en su modelo de negocios, sin
embargo en ellas no se venden archivos de mu-
sica o video (descargas), sino los mismos discos
compactos que ofrecen en sus sucursales, pero
a través de comercio electronico.

La innovacion mas reciente que se ha dado en la
industria colombiana para tratar de subsanar la
decadencia del sector disquero vino con una es-
trategia de mercadotecnia del Grupo Exito, que
en 2009 y 2011 se alidé con Sony Music Enter-
tainment para distribuir al pUblico en su red de
puntos de venta los albumes en formato éptico
Clasicos de la Provincia Il de Carlos Vives y Sale
el Sol de Shakira, a un precio muy inferior al de
un cb de cualquier otro artista en el mercado, lo
cual no solo gener6 ganancias para ambas par-
tes, sino que ambos fueron disco multiplatino
por el nimero de copias vendidas en Colombia.

Si bien es cierto que al interior de la industria
nacional no se ha implementado efectivamente
el modelo de las compras en linea en lo relativo
a producciones culturales como musica y video,
si tienen presencia en el pais companias extran-
jeras que permiten a los usuarios reproducir y
almacenar archivos musicales de forma legal
en sus ordenadores y dispositivos moviles. Es
el caso de iTunes y Google Play Music, donde
se pueden comprar canciones, aloumes, compi-
laciones y videos musicales de un amplio cata-
logo de artistas tanto nacionales como interna-
cionales, por precios que van desde los $1.800
a los $4.000 para los sencillos, y desde $5.000
a los $55.000 por albumes o compilaciones.
Esta tendencia es resultado de la supresion del
medio de almacenamiento fisico por la cadena

de costos del producto, pues vendiendo la mu-
sica en un formato digital tanto las productoras
como el consumidor estan ahorrando dinero.

Sin embargo, esa inclinacion del mercado mu-
sical a expandirse por via electronica también
alberga en su interior la posibilidad de que los
usuarios puedan hacer copias de los archivos
que han adquirido y distribuirlas en Internet sin
autorizacion, violando los derechos de propie-
dad intelectual sobre las obras, lo cual repre-
senta el reto mas grande que enfrenta la indus-
tria musical contemporanea, ya que “la pirateria
en la musica, a escala internacional, ha venido
creciendo exponencialmente en la medida que
la tecnologia ha evolucionado a formatos o so-
portes mas faciles de copiar” (Zuleta y Jaramillo,
2003, p. 222).

Segun Shapiro y Varian “los titulares de dere-
chos de autor siguen siendo ambivalentes sobre
el Internet. Por un lado, representa un fantasti-
co nuevo medio para la distribucién; por el otro,
muchos en la industria editorial lo ven como una
“gigante maquina copiadora fuera de control”
(1999, p. 83).

Para combatir la pirateria, las empresas que tra-
bajan con musica o videos en linea usan huellas
digitales acusticas, que son firmas compactas
gue resumen una grabacion de audio (Cano, Ba-
tlle, Gbmez, Gomes y Bonnet, 2005, p. 243), y
operan como método de deteccion de posibles
infracciones al derecho de autor, pues a través
de sistemas automaticos el servidor puede to-
mar las medidas que considere pertinentes,
como bloquear el archivo, cobrar las regalias o
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incluso utilizarlos como plataformas de publici-
dad. Dicho de otra forma:

El reconocimiento automatico de la musica o
sistemas de toma de huellas digitales puede
identificar una cancién mediante la bUsque-
da de su huella digital en una base de datos
previamente construida. Dichos sistemas son
utilizados, por ejemplo, para supervisar las
transferencias de musica en los servidores de
intercambio de archivos como Napster, blo-
queando las transferencias de material pro-
tegido por derechos de autor o cobrando las
regalias correspondientes, y para rastrear el
contenido de audio que transmiten los organis-
mos de radiodifusion (Cano, 2007, p. 8).

Adicionalmente, si una cancion inédita sale a
conocimiento publico sin la aquiescencia de
quienes son titulares de derechos sobre ella,
podrian usarse las huellas digitales acUsticas
para identificar quién la filtr6 y cuando lo hizo
(Palmer, 2011, p. 4). Como vemos, las huellas
digitales acusticas son un instrumento que se
pone al servicio del derecho, y que permite que
su ambito de proteccién trascienda del mundo
tangible al virtual.

Esta herramienta es utilizada por paginas como
YouTube, Soundcloud, Facebook, entre otras,
para minimizar las infracciones a derechos de
autor y derechos conexos, resaltandose el uso
que le han dado MySpace y m1v, pues a través de
las huellas digitales acusticas mtv puede locali-
zar todos sus videos en MySpace, y convertirlos
automaticamente en plataformas de publicidad
para sus demas contenidos, esto es, sacarle
provecho a la pirateria de sus propios derechos.

Ademas de ello, debemos mencionar que no
solo las paginas de Internet que funcionan como
tiendas de mdasica, sino las que permiten escu-
charla en linea sin comprarla y en igual medi-
da admiten que los usuarios suban sus propios
contenidos a ellas, poseen dentro de sus térmi-
nos de uso clausulas especificas de no violacion
a los derechos de autor de terceros, y adicional-
mente proveen informacion de facil acceso para
que sus usuarios puedan conocer los derechos
de propiedad intelectual y evitar su detrimento,
asi como el fomento de la cultura de descargas
legales.

Ademas del derecho de autor, la musica le pro-
pone a la ciencia juridica temas de investigacion
relacionados con los derechos conexos (de los
intérpretes o ejecutantes, los productores de fo-
nogramas y las cadenas de radiodifusion), las
marcas (como el nombre, o el logotipo), los nom-
bres de dominio, los contratos, las regalias y el
mismo registro de obras, entre otros, y todo ello
en entornos tanto fisicos como virtuales, pues,
como ya se comento, las tecnologias de la infor-
maciéon han cambiado esta cultura, al punto que
muchos admiradores ya ho compran un cb, Sino
gue descargan los albumes a través de una tien-
da virtual, o prefieren pagar entradas para ver a
sus artistas favoritos en vivo, aspecto que posi-
bilita la apertura de nuevos nichos de negocios.

De igual forma, las relaciones juridicas que se
gestan al interior de la industria deben tener un
soporte legal que permita ofrecer soluciones
a cada una de las situaciones potencialmente
constitutivas de conflicto, como la creaciéon de
una cancion, la grabacion del fonograma, la dis-
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tribucion al publico, la filmacion de videos musi-
cales, la produccion de articulos de mercadotec-
nia, entre otras, todo ello para lograr la masifi-
cacion de la mercancia cultural que constituyen
las obras musicales.

I1l. SUJETOS DE DERECHO EN LA
INDUSTRIA MUSICAL

La industria musical se dinamiza con una va-
riedad de agentes en virtud de relaciones con-
tractuales que le brindan seguridad juridica,
protegiendo a los artistas y demas titulares de
explotaciones indebidas por parte de terceros
en un mercado que cada vez es mas diverso. En
este aparte se analiza quiénes son los sujetos
de derecho, cual es el papel que cumplen en la
industria, cuales son los derechos de propiedad
intelectual que se les atribuyen y qué acto juridi-
co les fundamenta.

Las relaciones contractuales tipicas de la indus-
tria musical giran en torno a dos contratos basi-
cos: el de edicion musical y el de inclusién en fo-
nograma, ello sin tomar en cuenta los contratos
de prestacion de servicio —que podrian celebrar-
se entre el manager del artista y un promotor de
conciertos, por ejemplo—, los cuales van a servir
de pauta para la regulacion de las relaciones co-
merciales entre los sujetos de derecho.

Estos actos juridicos deben reunir las condicio-
nes de validez de todos los contratos (capaci-
dad, consentimiento, objeto y causa licitos),
y derivan su fuerza obligatoria de su negocia-
cion y celebracion, en virtud del principio pacta

sunt servanda, pues es muy importante que los
acuerdos a los que llegan las partes estén cla-
ramente definidos en los aspectos relacionados
con el objeto contractual, los términos de cum-
plimiento de las prestaciones y la afectacion de
los derechos econémicos involucrados.

A continuaciéon describimos cada uno de los
agentes que potencialmente pueden intervenir
en la cadena de negociaciones de la industria
musical:

A. Autor y/o compositor

Ambos sujetos estan protegidos por el derecho
de autor, no obstante se entiende para efec-
tos practicos, que el autor de una cancion es
quien escribe la letra, mientras el compositor
es quien compone la melodia. Estas dos cali-
dades pueden concurrir en una sola persona
sin ningun problema, pero es comun encontrar
casos donde el autor de una obra necesita el
concurso de otros individuos que le asistan y
contribuyan al enriquecimiento creativo de esta
(Rios, 2009, p. 56).

Para el registro de una obra musical ante la au-
toridad administrativa competente (Direccion
Nacional de Derecho de Autor), debe allegarse
tanto la letra como la partitura melédica, tenien-
do en consideracion que pueden registrarse pie-
zas musicales sin letra, pero no las letras solas,
pues tendrian mas bien la calidad de obras li-
terarias, y aunque la proteccion ofrecida por el
derecho de autor es exactamente la misma, las
primeras son mas relevantes en la industria de
la musica.
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También es importante determinar la coauto-
ria o colaboracion en una obra de este tipo, en
caso que sean varios autores o compositores
los que participan del proceso creativo. Para en-
tender la diferencia veamos el siguiente ejem-
plo: si una agrupacién compone sus canciones
conjuntamente, mientras estan en un estudio
de grabacion y sin que haya lugar a diferencias
sobre quién compuso algln aparte, se hablara
de coautoria, mientras que si dos 0 mas artistas
se relinen y acuerdan crear una cancion, escri-
biendo uno la letra y el otro la melodia, estaria-
mos ante un caso de colaboracién. ¢Por qué es
importante esta distincion? Porque en la cola-
boracion ambos artistas tienen la facultad de
explotar separadamente sus aportes, mientras
en la coautoria no.

Con respecto a los derechos subjetivos de los
autores y compositores, es de vital importancia
notar que los derechos morales son intransferi-
bles e irrenunciables, lo cual indica que Unica-
mente los patrimoniales pueden ser objeto de
negocios juridicos. De hecho, la negociabilidad
de los derechos patrimoniales es completa-
mente necesaria para el funcionamiento de la
industria de la musica, pues esta se mueve con
fundamento en contratos en los que los agen-
tes licencian, ceden o encomiendan encargos
en los que precisamente este tipo de derechos
constituyen la prestacion contratada.

B. Artista intérprete o ejecutante

El artista intérprete es el musico principal que
canta o toca la obra —ya sea en un fonograma o
en vivo—, mientras que el ejecutante es el musi-
Co que le acompana.

En muchas ocasiones los autores o composito-
res de las canciones no son los mismos intér-
pretes o ejecutantes, sin embargo, estos Ultimos
tienen derechos autdnomos sobre sus interpre-
taciones o ejecuciones frente a los primeros,
siendo este el clasico ejemplo de los derechos
conexos o afines a los de autor, que igualmente
se dividen en morales y patrimoniales, someti-
dos al mismo régimen de limitaciones y excep-
ciones legales.

En la actualidad es posible advertir como can-
ciones que artistas célebres han hecho famosas
no fueron escritas por ellos, sino simplemente
interpretadas, lo cual no le quita mérito a sus
derechos, simplemente hace mas compleja la
relacion juridica.

C. Manager

Manager, o representante, es la persona que
controla las actividades profesionales del artis-
ta, es decir, quien se encarga de la asesoria, su-
pervision y gestion de los negocios.

Una de sus funciones mas relevantes es la nego-
ciacion de contratos en los cuales podrian verse
afectados los derechos patrimoniales sobre las
obras, también debe velar porque la integridad
de la imagen publica del artista y su marca sean
resguardadas en todo momento.

La relacion juridica artista-representante esta
encuadrada en el contrato de management, o
representacion de artistas, el cual se caracte-
riza por ser de caracter consensual, bilateral y
oNneroso, pues no es otra cosa que un manda-
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to. Por medio de este acuerdo de voluntades el
manager queda facultado para realizar todos
los actos que impliquen la gestion de la carrera
profesional del artista, incluso celebrar contra-
tos en nombre suyo y cobrar las regalias.

Es preciso hacer la diferenciacion entre la repre-
sentacion que surge del contrato de mandato
—o representacion de artistas— y el contrato de
representacion de obras contenido en el capi-
tulo IV de la Ley 23 de 1982, ya que por este
Gltimo se entiende el acuerdo en que el actor
autoriza a un empresario, a cambio de una re-
muneracion, para proyectar, propagar o difundir
una obra dramatica, dramatico-musical o coreo-
grafica a través de los medios de comunicacion:
la radio o television, por ejemplo.

D. Editor musical

Es la persona que, mediante un contrato de
edicion, se encarga de gestionar la explotacion
econdmica de los derechos del autor o composi-
tor, es decir, de comercializar las obras y pagar
las regalias.

El contrato de edicidén musical es el que enmarca
la relacion autor-editor, y se encuentra contem-
plado en el capitulo VIl de la Ley 23 de 1982,
siendo su naturaleza juridica la de un contrato
consensual, oneroso y bilateral. En este, el au-
tor de una obra inédita se obliga a entregarla
al editor para que bajo su cuenta y riesgo, la re-
produzca, promocione y comercialice a cambio
de una remuneracion, que puede ser una suma
global, independiente de los resultados de la
distribucion al publico, o periddica (regalias).

En este tipo de contrato se pactan clausulas de
exclusividad del artista en relaciéon con el editor,
para asegurarle el mayor provecho a la explo-
tacion econdémica de la obra. Como resultado,
en un contrato de edicion musical “el autor de
la obra recibe en promedio dos terceras partes
(66%) del total de la explotacion de la obra en el
pais y la mitad (50%) del total de la explotacion
de la obra en el extranjero” (Zuleta y Jaramillo,
2003, p. 100). Sin embargo, las partes son li-
bres de pactar tarifas o porcentajes distintos.

La Corte Constitucional, en sentencia T-367 de
2009 menciona que: “Las regalias captadas se
encuentran supeditadas a la explotacion que se
haga de las obras musicales, pues, del impacto
que tenga en el mercado en cuanto a la deman-
da y la adecuada gestion que se realice por la
casa editora, depende en gran medida los ingre-
sos que habra de percibir el artista”.

Asi, la labor mas relevante del editor musical es
publicar la obra, autorizar la fijacion en fonogra-
mas y su posterior distribucion y reproduccion,
asi como la comunicacion publica de las cancio-
nes. De acuerdo con Rios, “La fijacion de la obra
musical se da como un paso previo para su co-
municacion publica en forma de ejecucion. Por
esta razon, las editoras musicales buscan en la
actualidad no tener un control parcial sobre la
obra, sino tener un control completo de todas
las formas de utilizacion para poder comunicar-
las por cualquiera de los medios conocidos o
por conocer (2009, p. 98).

Ordinariamente lo que se hace es licenciar los
derechos por un término especifico, pero si se
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va a pactar la sesion de los derechos patrimo-
niales del autor, la negociacion debera celebrar-
se ante notario publico y registrarse en la Direc-
cion Nacional de Derecho de Autor para efectos
de que sea oponible ante terceros, rompiendo
asi con el principio de consensualidad.

En Colombia existe la Asociacion Colombiana
de Editores de Musica (acobem), organizacion de
gestion colectiva de derechos que se encarga
de agenciar asuntos relativos con derecho de
sincronizacion, reproduccion y lo concerniente a
nuevas tecnologias, entre otros.

E. Productor de fonograma

El productor, o compania productora, es quien
tiene bajo su direccion administrativa y financie-
ra la grabacion de las canciones y dispone de
los recursos para producir el fonograma o mas-
ter, es decir, la fijacion en soporte fisico o digital
de la interpretacion o ejecucion de la obra del
artista o agrupacion musical.

La relacion juridica que surge entre autor y pro-
ductor musical se verifica en el marco de los
contratos de inclusion en fonogramas, también
llamados contratos discograficos, contenidos en
el capitulo X de la Ley 23 de 1982, y que podrian
definirse como los acuerdos mediante los cua-
les el autor de una obra autoriza a un productor,
a cambio de una remuneracion determinada, a
fijar la obra en un disco fonografico para luego
reproducirla, difundirla o venderla. Estos con-
tratos son consensuales, onerosos, bilaterales
y tipicos.

Debido a que el productor tiene derechos auto-
nomos sobre sus fonogramas, él también de-
beria gozar de derechos sobre la explotacion
digital de estos (Bajarlia, 2009, p. 131), lo cual
significa que tanto el autor, por medio suyo o por
su apoderado, como el productor estan legitima-
dos para interponer las acciones judiciales per-
tinentes sobre la produccion o utilizacion ilicita
de los fonogramas, dispositivos 0 mecanismos
donde se haya fijado la obra, maxime cuando
su violacion se da en entornos como el Internet.

Los productores de fonogramas estan obliga-
dos, por disposicion legal, a incluir una adver-
tencia en el disco, dispositivo 0 mecanismo,
sobre la prohibicion al consumidor de efectuar
la ejecucion publica de la obra con la sola adqui-
sicion del fonograma y sin autorizacion expresa
de los titulares.

F. Organismos de radiodifusion

Son las empresas de radio o television que emi-
ten y difunden senales a distancia, con destino
al publico, que pueden contener imagenes, so-
nidos o ambos. Cuando una obra musical es uti-
lizada en cine, radio o television, se afectan los
derechos de sincronizacion sobre ella. Es por
esto que los titulares —ya sea el editor musical,
el productor o el autor mismo— deben expedir
una autorizacion expresa y escrita para que la
pieza pueda ser incluida en una produccion
multimedia.

A propésito de la radio, esta “juega un cuadru-
ple papel dentro de la industria cultural y musi-
cal, puesto que ademas de efectuar actividades

Revista de Derecho Privado N.° 52 - ISSN 1909-7794 - Julio - Diciembre 2014 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho [l i)

El derecho de propiedad intelectual en la industria musical colombiana. Sujetos de derecho

y proteccion juridica



Susana Fernanda Alvarez Cabrera

como informar, comentar y ofrecer publicidad,
también difunde musica” (Gajardo, 2011, p. 3),
al punto de crear una codependencia entre ella
y la industria musical, puesto que esta provee la
materia prima de las difusiones radiales, mien-
tras la primera garantiza la promocion de las
obras, al punto que la popularidad de un artista
puede incluso estar en manos de un programa-
dor radial, que es quien elige lo que suena en
el momento, y por ende incide en lo que van a
consumir las masas.

Igual funciéon cumplen las cadenas productoras
de television, pues a través de ellas se difunden
y popularizan obras musicales. Para nadie es un
secreto el que muchos artistas musicales han
conocido el éxito gracias a producciones televi-
sadas, como es el caso de la banda mexicana
RBD que se hizo famosa merced a la telenovela
Rebelde, o los tantos que temporada tras tem-
porada lanzan los concursos de talento como La
Voz, ldol, Factor X, por mencionar solo algunos
ejemplos.

Ademas de ello, un factor importante en la te-
levision es la existencia de “canales comple-
tamente musicales con franjas de realities, vi-
deos, noticias musicales, biografias, especiales,
espectaculos en vivo, premios internacionales y
demas escenarios en que tiene lugar la musica
y que son masivamente conocidos gracias a la
television” (Arcos, 2008, p. 23), los cuales con-
tribuyen, al igual que la radio, a difundir la masi-
cay a acrecentar la popularidad de los artistas.

Los organismos de radiodifusion tienen dere-
chos patrimoniales autbnomos sobre sus emi-

siones (derechos de retransmision, fijacion y
reproduccion, por ejemplo), pero para hacer uso
de obras musicales protegidas deben obtener
licencias de uso expresas de sus titulares. Lo
mismo sucede con las marcas comerciales y
otros bienes intangibles.

G. Asociaciones se gestion colectiva
de derechos

En Colombia existen varias entidades de este
tipo: Sayco (Sociedad de Autores y Composi-
tores de Colombia), Acinpro (Asociacién de In-
térpretes y Productores Fonograficos), Acodem
(Asociacion Colombiana de Editores Musicales)
y Orsa (Organizacion Sayco-Acinpro), que fue
creada para coordinar politicas y esfuerzos en
la gestion de derechos.

Estas asociaciones cominmente suscriben con-
tratos de reciprocidad con otras de su misma
especie en otros paises. La finalidad de estos
acuerdos es facilitar el cobro de tasas y distri-
bucion de regalias de los artistas colombianos
gue se promocionan en el exterior, asi como de
los extranjeros que se encuentran en el merca-
do colombiano.

H. Redes sociales, sistemas P2P,
online stores y otros

Desde los estadios mas tempranos de la carre-
ra del artista musical, las redes sociales ocupan
uno de los lugares mas relevantes por cuanto le
ayudan a compartir su musica a nivel global y a
construir una audiencia propia. Tanto es asi, que
las grandes companias disqueras no firman con
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ningun artista que no tenga lo que Nick Gatfield,
director ejecutivo de Sony Music Entertainment
UK llama online presence (presencia en la red),
que no es otra cosa que el posicionamiento de
marca en Internet, es decir, en la actualidad se
apunta a un modelo en el que el artista mismo
hace gran parte del trabajo para promocionar la
mercancia cultural.

Sin embargo, las redes sociales y el Internet
pueden ser armas de doble filo, pues en ellas se
violan a diario todo tipo de derechos de propie-
dad intelectual, por parte de usuarios que hacen
un uso despreocupado del material protegido
juridicamente. En palabras de Carbajo “Los tra-
dicionales mecanismos juridicos de defensa de
los derechos exclusivos de propiedad intelectual
(acciones judiciales civiles y penales) dejan de
ser eficaces cuando el comportamiento infrac-
tor alcanza dimensiones generalizadas; cuando
se convierte en un comportamiento social habi-
tual y claramente aceptado por el conjunto de la
sociedad” (2011, p. 303).

En este punto, la referencia al caso riaa (Re-
cording Industry Association of America) vs.
Napster es casi obligada, pues en él el Tribunal
Federal de Apelaciones de San Francisco, Esta-
dos Unidos, tras un proceso judicial que durd
casi tres anos condend a Napster Inc. a cerrar
su servidor, y a pagar millones de ddlares en in-
demnizaciones a las disqueras que hacian par-
te de la riaa por los perjuicios que su software
para compartir archivos mp3 entre usuarios a
través de Internet (también conocido como peer
to peer o P2P, por sus siglas en inglés) habia
causado, disposicion que terminé en la quiebra
de la compania.

El éxito de la industria disquera en el caso men-
cionado dio pie para que en todo el mundo se
empezaran a instaurar procesos judiciales en
contra de los proveedores de sistemas P2P, v.
g. FastTrack, MusicCity y Grokste, lo cual sin em-
bargo conllevé a que hoy en dia sea la industria
musical la que repiense su modelo econémico, y
se haya abierto paso la coordinacion entre estay
la Internet, desplazando un poco el mercado de
las producciones pregrabadas para darle paso
a las online stores (tiendas virtuales) como iTu-
nes, Amazon Music, Xbox Music, Spotitfy, entre
otras, en las cuales los usuarios pueden descar-
gar legalmente los sencillos, videos o albumes
completos.

De esta forma, el artista musical del siglo XXI,
haciendo uso de un gran namero de recursos
soportados en la Internet, puede lograr que su
arte tenga un mayor alcance, que se haga ver-
daderamente masivo y coadyuvar en la comer-
cializacion de sus contenidos creativos.

IV. DERECHOS DE PROPIEDAD
INTELECTUAL, INDUSTRIA MUSICAL
Y CONFLICTOS JURIDICOS

A continuacion se analizan cada una de las ca-
tegorias pertinentes dentro de los derechos de
propiedad intelectual aplicables a la industria
musical, asi como la enunciacién de los procedi-
mientos para su reivindicacion, por medio de con-
sideraciones dogmaticas y ejemplos practicos.
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A. Derechos de autor y derechos
conexos

Como se anot6 previamente, las canciones son
protegidas como obras musicales, ya sean le-
tra y melodia, o melodia solamente, y en ellas
pueden confluir varios derechos bajo distintas
titularidades.

Tomemos como caso practico la cancion Lobo
hombre en Paris (obra musical), compuesta e
interpretada por los integrantes de la banda es-
panola La Unién (coautores, compositores e in-
térpretes) en 1984, que figurd en su album Mil
Siluetas, editado y producido por wea Records
(editor y productor musical). La cancion, a su
vez, esta basada en el cuento Le Loup-garou
(obra literaria), del escritor francés Boris Vian
(autor) en 1947.

Lobo hombre en Paris fue interpretada por la
banda colombiana The Mills en conjunto con
Andrea Echeverri (intérpretes, en colaboracion),
en el ano 2009, para ser incluida en su album
Babel, publicado en el mismo ano, bajo la pro-
duccion y edicion de Jorge Holguin (productor).
Por si fuera poco, de esta interpretacion salie-
ron dos videos musicales, dirigidos por Andrea
Olarte (autora del videograma).

La complejidad de los nexos que se generan en
la industria musical no es poca, sin embargo,
para tener una buena comprension del asunto
basta con categorizar quiénes son los sujetos,
como lo hicimos en el caso mediante los parén-
tesis, y cuales son sus derechos. Es menester
recordar que los autores y compositores tienen

derechos de autor, mientras los intérpretes, eje-
cutantes, productores y editores tienen dere-
chos conexos.

Con respeto a la reivindicacion de derechos,
los tramites jurisdiccionales por infraccion a
estos pueden surtirse ante la Direccién Nacio-
nal de Derecho de Autor (segin el numeral 3,
literal b, del Codigo General del Proceso) o ante
los jueces civiles del circuito. También existen
en el Codigo Penal sanciones estipuladas para
la violacién de derechos morales de autor y de
derechos patrimoniales y conexos, en los tipos
penales contenidos en los articulos 270 y 271,
respectivamente, bajo el titulo VIII: de los delitos
contra los derechos de autor.

Finalmente, con relacion al registro de obras, es
importante senalar que este tramite se adelanta
ante la Direccion Nacional de Derecho de Autor,
y no tiene costo alguno. Su duracion es aproxi-
madamente de quince dias, y puede realizarse
de manera presencial o virtual, por el interesado
o su apoderado. Una caracteristica del derecho
de autor muy importante para traer a colacion
es que este nace a la vida juridica, y puede ser
exigido sin necesidad del registro publico, que
es meramente declarativo, y no constitutivo de
derechos, lo cual indica que si bien por salva-
guardar la seguridad juridica lo mas apropiado
es realizarlo, esta es una potestad facultativa
del autor o compositor.

B. Derechos de propiedad industrial

A continuacion se estudian los derechos de pro-
piedad industrial que podrian entrar en juego
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a proposito del sector musica de las industrias
culturales, dejando de lado los que por su natu-
raleza no seria posible aplicar, como es el caso
de las patentes de invencion y modelo de utili-
dad, las obtenciones vegetales y las indicacio-
nes geograficas.

1. Derecho a la marca

Una marca es un signo distintivo, que sirve para
que el publico consumidor de un bien o servicio
sepa que fue fabricado o es prestado por una
persona determinada: el titular de la marca, o
quien haya sido licenciado por este para ello,
esto es, el productor.

La marca cumple una funcién individualizadora,
pues distingue a unos productos de otros y por
lo tanto su proteccion también brinda seguridad
al productor, pues le otorga plena exclusividad
sobre el goce de su signo distintivo y le ofrece
prerrogativas para prohibir las acciones de ter-
ceros que, pretendiendo obtener algin benefi-
cio ilegitimo, lo utilicen, asi como para autorizar
su utilizacion por medio de actos juridicos como
las licencias o franquicias.

También existen otros tipos de marcas, como las
llamadas marcas de certificacion, que se encar-
gan no de distinguir un producto, sino de dar fe
de la calidad o estandares de varios productos o
servicios, y las marcas colectivas, de las cuales
se sirven un grupo de personas (asociaciones
de productores, por ejemplo) para indicar que
los productos o servicios de los integrantes de
ese cuerpo colectivo tienen unas caracteristicas
particulares.

Como lo menciona la Corte Suprema de Justi-
cia, en sentencia del 8 de febrero de 2002, en
ponencia del magistrado José Fernando Rami-
rez GOmez, la marca cumple multiples roles a
saber:

(1) proteger al empresario de terceros que pu-
dieran aprovecharse de su capacidad y esfuer-
zo, asi como del prestigio de sus productos o
servicios; (2) proteger a los consumidores ga-
rantizando la originalidad y autenticidad de los
productos que adquieren, lo mismo que la ca-
lidad, y (3) servir de instrumento de publicidad
de los bienes, pues la marca en gran medida
forja el éxito del producto en el mercadeo, por
cuanto ella por si misma, dado el sales appeal
o selling power que posee, se constituye en
instrumento adecuado para la atraccion de la
clientela.

Ahora bien, los signos que pueden constituirse
en marcas distintivas son casi infinitos: pala-
bras, letras, cifras (marcas nominativas); ilus-
traciones, simbolos, rasgos graficos y tridimen-
sionales, signos auditivos, fragancias o colores
(marcas figurativas), o combinaciones entre es-
tos (marcas mixtas).

En el caso del negocio de la musica, nos encon-
tramos con que podrian registrarse como mar-
cas no las canciones, pues estas son obras ar-
tisticas per se protegidas por derecho de autor
y derechos conexos, sino mas bien los nombres
de los artistas, o de las agrupaciones, y sus logo-
tipos, que podrian ser explotados en la mercan-
cia representativa, en publicidad, por ejemplo.

No obstante, para efectuar el registro de una
marca es necesario, entre otros requisitos, enun-
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ciar la clase a la cual se acogeria el bien o ser-
vicio segun el Arreglo de Niza de 1957, relativo
a la clasificacion internacional de productos y
servicios para el registro de las marcas, que es
el sistema reconocido por gran parte de las ofici-
nas de registro de marcas a nivel mundial, y ade-
mas es el usado por la ompi y por el Sistema de
Madrid para el registro internacional de marcas.

Un dato curioso es que Colombia, no habiendo
ratificado el Arreglo de Niza, lo aplica por exten-
sion en el marco del Sistema de Madrid, del cual
empez6 a ser parte en 2011, como se planted
con antelacion.

Teniendo dicho sistema en cuenta, si se trata
de encuadrar la actividad comercial del artista
musical en una de las 34 clases de productos y
11 clases de servicios de Niza, la mas adecuada
seria la nUmero 41, atinente a servicios de edu-
cacion, formacion, entretenimiento, actividades
deportivas y culturales, y para el caso particular
de la musica: “aquellos servicios cuyo objetivo
principal es el entretenimiento, la diversion o
recreacion de los individuos”, segln la nota ex-
plicativa de la décima edicion de la Clasificacion
de Niza (version 2014), pero también podrian
resultar Gtiles las clases nimero 9 (aparatos de
grabacion, transmision o reproduccion de soni-
do o imagenes; soportes de registro magnéti-
cos, discos acusticos; discos compactos, pvp y
otros soportes de grabacion digitales, etc.) y 25
(prendas de vestir, calzado y sombrereria), para
efectos de mercadotecnia.

Con relacion al tramite de registro, este debe
adelantarse ante la Direccion de Signos Distin-

tivos de la Superintendencia de Industria y Co-
mercio. La solicitud tiene un valor pecuniario de
$773.000 para el ano 2014, segin la Resolu-
cion 56452 del 27 de septiembre de 2013 de
dicha Superintendencia. El procedimiento pue-
de surtirse mediante abogado apoderado, con
poder que debera anexarse a la solicitud, o di-
rectamente por el interesado.

Asi mismo, es importante mencionar que en
Colombia el término para la proteccion de los
derechos marcarios es de diez anos contados
a partir del otorgamiento del registro, plazo que
puede ser renovado sucesiva e indefinidamen-
te, lo cual diferencia este régimen del de dere-
cho de autor, que tiene una duracion hasta de
ochenta anos después de la muerte del titular.

En relacion con las marcas conflictivas, lo cierto
es que la ley solo da facultades cuando estas
resulten similares, al punto de causar confusion
en el consumidor, y solo cuando se utilicen en
bienes o servicios similares. Asi, por ejemplo, si
una banda musical poco popular llamada Los
Pepitos registra su nombre como marca, y tiem-
po después una empresa que fabrica maletas
de cuero solicita el registro de la marca Pepitos,
la agrupacion no tendria forma de oponerse o
de ejercer acciones legales en su contra, por
cuanto ambas marcas no solo corresponden a
clases distintas (la primera es clase 41y la se-
gunda clase 18), sino que estan dirigidas a un
publico diferente.

Sin embargo, hay una excepcion a lo anterior, y
son las denominadas marcas ampliamente re-
conocidas o notorias, que otorgan proteccion al
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monopolio de explotacién econémica del titular
aun para productos no relacionados con la in-
dustria a la que pertenecen, y por consiguiente
puede prohibirse que un tercero las utilice para
otro tipo de productos.

Algunos de los factores para tener en cuenta en
la consideracion de si una marca es ampliamen-
te reconocida 0 no son los aportados por la ompi
(1999):

1. El grado de conocimiento o reconocimiento
de la marca en el sector pertinente del publico;
2. La duracion, la magnitud y el alcance geogra-
fico de cualquier utilizacion de la marca; 3. La
duracion, la magnitud y el alcance geografico
de cualquier promocién de la marca, incluyen-
do la publicidad o la propaganda y la presenta-
cion, en ferias o exposiciones, de los productos
o servicios a los que se aplique la marca; 4. La
duracion y el alcance geografico de cualquier
registro, y/o cualquier solicitud de registro, de
la marca, en la medida en que reflejen la utili-
zacion o el reconocimiento de la marca; 5. La
constancia del ejercicio satisfactorio de los de-
rechos sobre la marca, en particular, la medida
en que la marca haya sido reconocida como no-
toriamente conocida por las autoridades com-
petentes; 6. El valor asociado a la marca.

Para reivindicar los derechos emanados de la
titularidad de la marca existen varias acciones
judiciales, como la accién por infraccion de de-
rechos, y la accién por competencia desleal,
ambas contenidas en la Decision 486 de 2000
de la can, asi como también habra cabida a la
accion penal, con sustento en el articulo 306
del Codigo Penal, modificado por Ley 1032 de
2006 (Usurpacion de derechos de propiedad in-

dustrial y derechos de obtentores de variedades
vegetales). Adicionalmente es importante notar
que, segln el articulo 24, numeral 3, literal a de
la Ley 1564 de 2012, Cédigo General del Proce-
s0, la Superintendencia de Industria y Comercio
tiene competencia jurisdiccional en procesos
relacionados con la infraccion de derechos de
propiedad intelectual.

Finalmente, tomemos como referente algunos
ejemplos de musicos colombianos que han re-
gistrado ante la Superintendencia de Industria
y Comercio su marca: Shakira Mebarak Ripoll,
titular de la marca Shakira; Carlos Vives Restre-
po, titular de las marcas Carlos Vives y El rock de
mi pueblo; y Andrés Cabas Gonzalez, titular de
la marca Cabas.

2. Derecho a los nombres de dominio

Los nombres de dominio son las direcciones
utilizadas para localizar un sitio en la web. En
relacion con estos no esta claro si constituyen
una categoria juridica independiente dentro del
derecho de propiedad intelectual, o si por el
contrario son signos distintivos al igual que las
marcas. Morales (2004, p. 72) menciona que
existen varias tesis con respecto a la natura-
leza juridica de los nombres de dominio, entre
las cuales se encuentran la que dice que ellos
constituyen bienes autbnomos, en cuanto pue-
den transferirse libremente mediante actos juri-
dicos, y la que sustenta que son signos distinti-
VoS, pues desempenan las funciones propias de
estos en tanto los sitios web permiten poner en
contacto al productor con sus consumidores y
que estos le identifiqguen en el ciberespacio.
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Estos bienes intangibles son administrados a
nivel global por una entidad sin animo de lucro:
Internet Corporation for Assigned Names and
Numbers (iccan), creada en el Estado de Califor-
nia, EE. UU., el 18 de septiembre de 1998. Diez
anos mas tarde, el 30 de abril de 1999, la ompi
expidid el informe La gestion de los nombres y
direcciones de Internet: cuestiones de propie-
dad intelectual, en el cual da una serie de reco-
mendaciones a la icann sobre todo en los temas
relativos al registro de los nombres de dominio,
su relacion con las marcas notorias y los meca-
nismos para solucion de controversias.

Asi, la proteccion juridica de los nombres de do-
minio esta vinculada y condicionada a la exis-
tencia de una marca notoria. Es decir, solo se
establece el amparo legal de nombres de domi-
nio en Internet en la categoria de infracciones
a las marcas notorias, por tanto resultaria poco
racional que a una persona se le exigiese respe-
tar los derechos de todas las marcas existentes
no solo en el Estado en que se encuentra, sino
en el mundo —dado que los nombres de domi-
nio tienen un alcance global a diferencia de las
marcas, que por regla general son locales—, a
menos que se tratase de una marca muy famo-
sa o notoria.

Al respecto, la ompi (1999) ha dispuesto que “el
titular de una marca notoriamente conocida es-
tara facultado para solicitar, mediante una de-
cision de la autoridad competente, que quien
haya registrado el nombre de dominio conflicti-
vo invalide el registro, o lo transfiera al titular de
la marca notoriamente conocida”.

En tal sentido, debemos ultimar entonces que
los nombres de dominio pueden ser usados
como herramientas en la industria musical,
para identificar los sitios web de los artistas o
agrupaciones, pero también —y ello en tanto
sus nombres cumplan con la condicion de ser
ampliamente reconocidos— para proteger sus
derechos marcarios.

3. Derecho a los diseinos industriales

Un diseno industrial es el aspecto estético de la
apariencia particular de un producto, consisten-
te en colores o caracteristicas tridimensionales
o bidimensionales, como lineas, texturas, mate-
riales, etc., sin que con dichos ornamentos cam-
bien el destino o la finalidad de dicho producto.

El término de proteccion del diseno industrial en
Colombia es de diez anos, y su titularidad se en-
cuentra en cabeza del disenador que lo crea; no
obstante este puede ser transferido por sesio-
nes de derechos, confiriéndole las facultades de
excluir a terceros de la explotacion del disefo.

Estos disenos se aplican en todo tipo de indus-
trias, ya que le aportan un valor agregado a los
productos, asi como diferenciacion y variedad
en el mercado.

En el ambito de la industria musical podriamos
considerar la aplicacion del derecho de los dise-
nos industriales en los factores estéticos de los
medios de almacenamiento de las obras, como
lo serian los discos compactos, asi como en la
mercadotecnia (prendas de ropa, por ejemplo).
Como casos de aplicacion de los disenos indus-
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triales al negocio de la musica se puede citar
la banda de rock estadounidense The White
Stripes, que utiliz6 dos disenos de memorias
UsB que representaban a los integrantes de la
banda para comercializar su aloum Icky Thump;
y la banda de rock My Chemical Romance, que
empledé memorias use en forma de balas para
una edicién especial de una serie de concier-
tos, entre otros elementos multimedia, en una
produccion denominada jVenganza! En el am-
bito colombiano podemos citar el ejemplo de
la banda Citoyens, que para su aloum “No hay
salida” recurrié al clasico disco compacto, pero
con la variaciéon que dentro del estuche habia
una pequena zanahoria que le ofrecia sin duda
singularidad.

Sin embargo, es de radical importancia tener en
cuenta que estos bienes inmateriales son pro-
tegidos si y solo si son novedosos, es decir, que
jamas hayan llegado a conocimiento del publico
por ningln medio antes de solicitar el registro
ante la Superintendencia de Industria y Comer-
cio, por lo cual se debe evitar comercializarlo o
usarlo con antelacion.

Los medios de reivindicacion de los derechos
son similares a los de marcas en lo relativo a
competencia desleal, asi como a procesos juris-
diccionales ante la Superintendencia.

Asi mismo, en un modelo parecido al sistema
de Clasificacion de Marcas de Niza, los disenos
industriales poseen una tipificacion en el dere-
cho internacional denominada Clasificacion de
Locarno, creada mediante el arreglo de Locarno
en 1968, que establece una Clasificacion Inter-

nacional para los Dibujos y Modelos Industria-
les. No obstante que este es el sistema recono-
cido y empleado por la ompi, Colombia no hizo
parte de los 52 Estados del tratado ni ha adhe-
rido a él hasta la fecha.

En cuanto a la solicitud de registro, esta tiene
un valor de $515.000 para el ano 2014, segun
la Resolucion 56451 de 2013 de la Superin-
tendencia.

V. CONCLUSIONES

El negocio de la musica gira en torno a la explo-
tacion comercial de los derechos patrimoniales
sobre bienes intangibles, dentro de la cual los
monopolios que crean los derechos de propie-
dad intelectual en cabeza de sus titulares son
fundamentales. En este sector de las llamadas
industrias culturales coexisten en relacion ar-
monica varios tipos de derechos, como son los
de autor, los derechos conexos, los derechos
marcarios, los que se tienen sobre los disenos
industriales y sobre los nombres de dominio,
los cuales se encuentran efectivamente prote-
gidos por la legislacion colombiana con base
en una serie de normas tanto nacionales como
internacionales.

Sin embargo, consideramos que el ordenamien-
to juridico, con un soporte normativo importante
que data en su mayor parte del siglo pasado, se
enfrenta a un reto cuando se presentan temas
concernientes a la proteccion de los derechos
en el ciberespacio, ya sea al anadir nuevos suje-
tos —como las redes sociales— a las relaciones
juridicas tradicionales, o nuevos bienes —como
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los nombres de dominio—, pues si bien es cier-
to que la proteccion de las obras y demas bie-
nes inmateriales esta garantizada sin importar
el soporte —fisico o virtual— en el que ellas se
encuentren, cabria hacernos la pregunta de si
el derecho evoluciona a la par de los avances
tecnolégicos.

Las relaciones contractuales, como es comun
en el derecho comercial, son en su mayoria
consensuales pero, para efectos de oponibili-
dad a terceros, es recomendable que todos los
negocios juridicos que versen sobre derechos
de propiedad intelectual sean registrados ante
la entidad correspondiente. Ademas, como se
habla de industria, la onerosidad esta presente
en todas ellas, asi como la bilateralidad, pues
cada actor pretende obtener el mayor beneficio
posible de la explotacion del arte. Los contratos
fundamentales para cumplir esa tarea son el de
inclusion en fonogramas y edicion musical, exis-
tiendo otros relevantes como el de prestacion
de servicios, el de representacion de artistas y
el pacto de cesion de derechos patrimoniales.

En cuanto a los tramites de registro ante las au-
toridades administrativas, Colombia ha inspira-
do los suyos en normas internacionales, como
las decisiones de la can y el Protocolo de Madrid,
utilizando sistemas que le permitan hablar en
un lenguaje universal con los demas Estados,
a fin de garantizar el cumplimiento de compro-
misos internacionales, pero también de hacerle
mas facil a los artistas y creadores salvaguardar
sus derechos e incentivar la produccion en la in-
dustria cultural.

Finalmente, en lo concerniente a las acciones
judiciales para hacer efectiva la proteccion de
los derechos, estas estan previstas tanto en el
ordenamiento privado como en el derecho pe-
nal, y su implementacion y modernizacion ha
sido fruto, entre otros factores, de compromisos
que ha adquirido el Estado colombiano median-
te la ratificacion y aprobacion de tratados, con la
novedad que trae el Codigo General del Proceso
sobre la posibilidad de adelantar acciones ju-
risdiccionales ante las autoridades administra-
tivas pertinentes. Sin embargo, estas parecen
ser insuficientes ante la popularizada violacion
de derechos de propiedad intelectual en ambito
cibernéticos.

La industria musical cada dia se abre a nuevos
nichos de negocios, con lo cual el derecho debe
ir ofreciendo soluciones para evitar el ejercicio
abusivo de estos y la explotacion indebida de los
derechos de los artistas.
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