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INTRODUCCION

La presente investigacion pretende mostrar la importancia del muestreo de obras
musicales y como puede lograrse una adecuada proteccién de los autores y titulares de
derechos conexos, para lo cual se realizard un examen y analisis de los conceptos,
doctrinas y caracteristicas que explican el muestreo de obras musicales, el Derecho de
Autor y Derechos Conexos, asi como el problema a investigarse. Para esto, se utilizaran
varios métodos de investigacion, entre ellos, el método deductivo, analdgico, histdrico y
comparativo, con el objetivo de conocer a profundidad el fenémeno estudiado y

determinar con exactitud sus caracteristicas y elementos.

A la vez, se examinaran y analizaran los conceptos, las teorias y caracteristicas
del Derecho de Autor y Derechos Conexos y del muestreo de obras musicales, asi como
la legislacion nacional, la legislacion comparada, la doctrina y la jurisprudencia
relacionada con casos de muestreo de obras musicales. Para cumplir con dicho objetivo,
el marco tedrico abordara y analizard cada una de las teorias académico musicales y
juridicas, la legislacién y la jurisprudencia que permitan conocer y delimitar cudl ha sido
su tratamiento y como se interrelaciona el muestreo de obras musicales con el Derecho
de Autor y Derechos Conexos. Otro de los objetivos fundamentales de la presente
investigacion sera establecer criterios juridicos que permitan determinar si en la
legislacion guatemalteca existen normas que regulen el muestreo de obras musicales, y
gue mecanismos existen o pueden adoptarse para lograr la proteccion adecuada de los
autores de obras musicales y titulares de derechos conexos. Para ello, se utilizara
documentacién bibliogréfica, entrevistas con expertos en la materia y se realizara un

analisis comparativo de la legislacion y jurisprudencia de varios paises.

Finalmente, la presente investigacién pretende establecer que la inexistencia de
normas en la legislacion guatemalteca que regulen el muestreo de obras musicales
puede suplirse por la via contractual, lo cual permite la proteccion de los autores y titulares
de derechos conexos de obras musicales, fomentando asi el desarrollo econdmico,

patrimonial y cultural del pais.
VI



CAPITULO |
Propiedad Intelectual con sus respectivos temas y subtemas,

adicionando la parte del Marco Teérico

La presente investigacion pretende demostrar que la inexistencia en la legislacion
guatemalteca de normas que regulen el muestreo de obras musicales para la adecuada

proteccion de los autores vy titulares de derechos conexos puede suplirse por la via
contractual.

Para comprender la forma de en que la legislacion guatemalteca protege la
Propiedad Intelectual de los autores, productores de fonogramas, artistas, intérpretes y
ejecutantes, es necesario examinar el objeto, el concepto y caracteristicas de la

Propiedad Intelectual, asi como al Derecho de Autor y Derechos Conexos.

1. La Propiedad Intelectual

La Propiedad Intelectual es aquella rama del Derecho cuyo objeto es la proteccion de un
bien juridico inmaterial como resultado de la actividad intelectual y creativa de su creador,
dotandole de ciertas caracteristicas de originalidad. Asimismo, dentro de esta rama se
protegen también las actividades por virtud de las cuales se realiza la divulgacion de

estas creaciones.

La Propiedad Intelectual en la doctrina y |a legislacion de muchos paises, como en
la Republica de Guatemala, ha sido divida en dos grandes ramas: una de ellas es la
Propiedad Industrial y la otra es el Derecho de Autor y Derechos Conexos. Esta
clasificacion es el resultado de los primeros acuerdos sobre Propiedad Intelectual como
el Convenio de Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial y el Convenio de Berna
para la Proteccion de las Obras Literarias y Artisticas. No obstante, segun Jaramillo
(2010) “nuevas clasificaciones apuntan a relacionar otros derechos intelectuales tales

como la competencia desleal, los secretos industriales, las denominaciones de origen,
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las variedades vegetales, las invenciones biotecnolégicas y los descubrimiziite

cientificos” (pag., 9).

De conformidad con lo anterior, la legislacién guatemalteca adoptd la clasificacion
bipartita del Convenio de Paris y del Tratado de Berna, ya que la Propiedad Industrial
esta regulada en la Ley de Propiedad Industrial, Decreto 57-2000 del Congreso de la
Republica de Guatemala y el Derecho de Autor y Derechos Conexos o Afines esta
regulado en la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos y sus reformas en el
Decreto 33-98 del Congreso de la Reptblica de Guatemala. De igual manera, existen
otras legislaciones como la de Esparia, por ejemplo, que utiliza la expresion de Propiedad
Intelectual para referirse Gnicamente al Derecho de Autor y Derechos Conexos. En ese
sentido, el profesor Antequera (2001) explica que:

[...] para algunas pocas leyes, esa denominacion esta referida exclusivamente al
‘derecho de autor” y a otros derechos “vecinos” (como equivalente a la de
“propiedad literaria y artistica”), dejando a la otra rama (que tiene por objeto,
entre otros, a las invenciones industriales y a los signos distintivos), la de
“propiedad industrial (pag., 3).

Partiendo de este concepto, es preciso conocer los diversos sistemas de
Proteccion de Derecho de Autor y Derechos Conexos que han adoptado la mayoria de

paises, los cuales se explican seguidamente.

1.1 Sistemas de Proteccion de Derecho de Autor

1.1.1 El Derecho de Autor y Derechos Conexos

El Derecho de Autor es la rama de la propiedad intelectual que regula y protege la
creacion del autor como resultado de un proceso intelectual y creativo, en el cual dota de
originalidad e individualidad a su obra. Por este motivo, se protege tanto la personalidad
del autor a través del derecho moral que queda plasmado en su obra, asi como la facultad

que tiene este para explotar su obra a través del derecho patrimonial.
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En relacion con los sistemas de proteccion existentes, la profesora Lipszyc (2006)
explica que:

En los paises de tradicién juridica angloamericana (o de common law) el
Derecho de Autor se denomina copyright (literalmente, derecho de copia)
expresion que alude a la actividad de explotacion de la obra por medio de su
reproduccion. En los paises de tradicion juridica continental europea (o latina, o
basada en el derecho romano o romano-germanica) en los que se tiene una
concepcion marcadamente personalista de la materia, se ha acufiado la
expresion droit d auteur (derecho de autor) que alude al sujeto del derecho, al
creador, y, en su conjunto, a las facultades que se le reconocen. Estas facultades
son poruna parte de caracter personal y extra patrimonial y de duracién, en
principio, ilimitada (derecho moral) y, por la otra, de caracter extra patrimonial y
de duracion limitada (derecho patrimonial) (pags., 42,43).

De conformidad con Lipszyc, es posible establecer que la Ley de Derecho de Autor
y Derechos Conexos de la Republica de Guatemala reconoce la proteccion de diverso
tipo de obras, tales como obras literarias, obras de arquitectura y obras artisticas como
la pintura, la escultura, los grabados, asi como obras musicales, entre otras. Asimismo,
esta ley reconoce la proteccion de los derechos de otros sujetos que, por virtud de la
autorizacion del autor, han tenido participacion en el proceso de creacion, ejecucion o
transformacion de la obra, y que realizan un aporte creativo personal a la misma, y son
objeto de proteccion por esta ley por quienes se denominan titulares de derechos conexos
o afines, es decir, los productores de fonogramas, los artistas, intérpretes y ejecutantes,

entre otros.
1.1.2 Derecho de Copia (Copyright)

Paises como el Reino Unido o Estados Unidos, que se rigen por la Common Law,
protegen el derecho de copia o copyright. Este sistema, como se sefiald anteriormente,
es patrimonialista, ya que su objeto primordial es la proteccion de la obra y, a diferencia
del Derecho de Autor y Derechos Conexos, no se reconoce una dualidad de derechos al

autor. Consecuentemente, el titular del copyright goza de todas las facultades de
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explotacion y divulgacion de la obra y el autor no podra reivindicar o impedir qU’é*%’e

efectle dicha explotacién.

En ese sentido, el sistema Common Law tiene un enfoque patrimonial en relacion
con la proteccién de las obras, pues no se reconoce un derecho moral y derecho
patrimonial al autor, sino se reconoce al titular del copyright el derecho de explotar, ceder,
vender o transferir totalmente la obra a otro titular, mientras que en el sistema de Derecho
de Autor, que es un sistema personalista, se protege al autor y se reconoce su derecho
moral y el derecho patrimonial de explotar la obra. Sin embargo, el derecho moral es

inalienable, inembargable e imprescriptible.

Conforme a las diferencias sefialadas, en el Derecho de Autor y Derechos
Conexos el autor y los titulares de derechos conexos gozan de la facultad de reivindicar
la paternidad sobre su obra y también de que se haga mencion de su nombre, asi como
de que se respete la integridad de las obras musicales. Por otra parte, tiene el derecho
de explotar la obra musical, mientras que en el copyright no se reconocen facultades
subjetivas al autor (derecho moral) y en consecuencia el titular del copyright goza de
todas las facultades de disponer, transmitir, explotar la obra y el autor no puede impedir

y controlar el uso posterior que se dé a su obra musical.

No obstante, en los Ultimos afios en Estados Unidos se han legislado normas como
el Digital Millennium Copyright Act por medio del cual se ha buscado el reconocimiento
del derecho moral. En este aspecto, explica Gutiérrez (2017) que:

Posteriormente a la adopcion del Convenio de Berna, Estados Unidos se unié a
los conocidos como “tratados de Internet” de la Organizacién Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI) en 1998, “Tratado de la OMPI sobre Derecho de
Autor” (WCT) y “Tratado de la OMPI sobre Interpretaciones o Ejecuciones y
Fonogramas” (WPPT), implementando las obligaciones reguladas en dichos t
ratados a través de la Digital Millenium Copyright Act de 1998 (parr., 4).

La adopcion de dichos tratados conllevo la necesidad de que la legislacion de los
Estados Unidos fuera reconociendo progresivamente los derechos vecinos o neighbour
4
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rights que son similares a los derechos conexos. Esto tuvo importancia para los titulares

de copyright y para los artistas, intérpretes y ejecutantes de obras musicales, ya que se
les reconocié por nombre y se permitié que se preservara la integridad de sus obras,
evitando cualquier clase de modificacion, distorsién o mutilacién que no haya sido

autorizada y que pueda causar dafio patrimonial.

De conformidad con los distintos sistemas legales de proteccion, resulta

importante conocer las teorias que explican la naturaleza juridica de la Propiedad

Intelectual.

1.2 Teorias que explican la naturaleza juridica de Ia Propiedad Intelectual

1.2.1 Teoria pura del Derecho

La Teoria del pura del Derecho planteada por Kelsen (1982) no constituye una teoria
especifica que describa la naturaleza juridica de la propiedad intelectual, es mas bien una
teoria del derecho positivo en general basada en que la validez de una norma se funda
no en la costumbre, sino en una norma fundante basica. El autor argumenta que:

la funcion de esta norma fundante basica es fundamentar la validez objetiva de
un orden juridico positivo, es decir, de las normas implantadas mediante actos
humanos de voluntad en un orden coactivo eficaz en términos generales; es
decir, interpretar el sentido subjetivo de esos actos como su sentido objetivo
(pags., 109-110).

Al ser una teoria general sobre el derecho positivo, no permite determinar por si
misma la naturaleza juridica de la propiedad intelectual, pues atendiendo a los postulados
del positivismo juridico que establece que los actos solo tendran validez cuando una
norma positiva los reconozca, no podria reconocerse la propiedad de un derecho
inmaterial del autor que surge por el mero acto de creacion, puesto que conforme esta
doctrina, solo seria posible reconocer la propiedad sobre el objeto material en el cual el

autor fijo la obra. En consecuencia, no seria posible reconocer Ia proteccion al autor del
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derecho moral y patrimonial sobre su obra. Consecuentemente, no se podria explicatda

naturaleza juridica del derecho de propiedad intelectual.

1.2.2 Teoria del Derecho de Propiedad

Otra teoria propuesta es la teoria patrimonial o del derecho de propiedad. Esta teoria
reconoce que el autor ejerce su derecho de propiedad sobre el objeto material en el cual
se fijo la obra, es decir, el derecho de dominio sobre la cosa material. En ese sentido y
conforme a esta teoria, no se reconoce el derecho del autor por el mero acto de creacion,
sino solamente la propiedad sobre el objeto material en el cual se encuentra fijada la
obra. Como se deduce, esta teoria tratd de adaptar los postulados tradicionales del
Derecho Civil sobre la propiedad de los bienes al ambito del derecho de autor. Sin

embargo, no logré mayor aceptacién dadas sus limitaciones.

Los detractores de esta teoria expusieron que el derecho del autor se ubicaba
dentro de la categoria de los derechos patrimoniales sobre bienes inmateriales, porque
en el acto de creacion por el cual el autor fija su obra en un determinado medio, goza de
proteccion, pero a su vez tiene el derecho de explotar el bien material en el cual se fija la
obra por cualquiera de las formas que tradicionalmente se adquiere la propiedad. De esto
deriva la imposibilidad del autor de transmitir su derecho de paternidad sobre la obra,

razon por la cual esta teoria no tuvo aceptacion.
1.2.3 Teoria del Derecho sobre Bienes Inmateriales

La teoria del derecho sobre bienes inmateriales establece que el autor tiene dos tipos de
derechos: un derecho individual sobre la obra gue es propio de la personalidad del autor
Y que no es parte del contenido del derecho de autor y un derecho de caracter patrimonial
por el cual el autor puede explotar su obra considerada como un bien de caracter
inmaterial, por lo cual, no puede protegerse como una propiedad sobre un bien material,

siguiendo la teorfa clasica de la propiedad.



Uno de los principales exponentes de esta teoria fue el tratadista Josef Kohlér:
quien propuso la existencia de dos derechos diferentes, un Doppelrech: un derecho de
caracter patrimonial que tiene el autor para la explotacion econdmica de un bien
inmaterial (Inmaterialgiiterrecht) —su obra— que se encuentra fuera del individuo, pero que
no es corporal, tangible o asible. Junto al Immaterialgiiterrecht el autor tiene un
Individualrecht que no forma parte del contenido del derecho de autor, sino que constituye

una expresion concreta del derecho general de la personalidad (Lipszyc, 2006).
1.2.4 Teoria del Derecho de la Personalidad

Esta teoria que fuera formulada por el fildsofo aleman Immanuel Kant y por el jurista Otto
von Gierke, explica que el objeto del derecho de autor es la proteccion de la obra en la
cual se encuentra plasmada la personalidad del autor, ya que con su actividad creadora
la individualiza con su aporte personal. Los exponentes del Derecho de la Personalidad
argumentan que “para los seguidores de esta teoria, el aspecto patrimonial o econémico
no explica la naturaleza de los derechos intelectuales, porque solo representa la

recompensa que se le otorga al autor por su trabajo (Becerra, 2016, pag., 25).

Si bien esta teoria reconoce la proteccion de la obra como una extension de |a
personalidad del autor por su nombre, su honor, su reputacion, esta no reconoce en el

autor otras facultades para explotar o disponer de su obra.

Esta teoria fue descalificada por diversos autores puesto que, aunque existe el
derecho de personalidad del autor sobre su obra, también debe reconocerse el derecho
patrimonial del autor explotar de su obra, para lo que existe una facultad patrimonial.
Atendiendo a esto, se formuld otra teoria que considera al derecho de autor como

ecléctico o sui géneris.



1.2.5 Teoria sui generis de la Propiedad Intelectual

Esta teoria ha sido denominada por otros autores como teoria del derecho personal-
patrimonial, porque ambas facultades coexisten simultaneamente en el autor. Por lo

tanto:

Es un derecho sui géneris, de naturaleza mixta, gue debe ser calificado como
derecho personal-patrimonial, en el cual pueden distinguirse dos periodos: el
comprendido entre la creacién de la obra y su publicacion, de naturaleza

personal, y el que se extiende de la publicacion de la obra en adelante, de
naturaleza patrimonial (Becerra, 2016, pag., 23).

La teoria sui generis de la propiedad intelectual es la que mayor aceptacion ha
tenido y ha sido adoptada por diversas legislaciones en el mundo, entre ellas la Republica
de Guatemala a través del Decreto 33-98, del Congreso de la Republica de Guatemala,
Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos y sus reformas, que en el articulo 18
establece que el derecho de autor comprende los derechos morales y patrimoniales del

autor. En consecuencia, abarca en su contenido facultades de caracter personal vy
patrimonial.

El derecho moral del autor, segun el articulo 19 de Ia Ley de Derecho de Autor y
Derechos Conexos abarca facultades que son irrenunciables, imprescriptibles, e
inalienables, como son el derecho de paternidad, el de integridad de la obra y el de
reserva o divulgacion de la identidad del autor. Asimismo, el articulo 21 regula el derecho
patrimonial del autor, comprende las facultades de arreglo, transformacion, adaptacion,
explotacion, comunicacién y difusion publica entre otras, siendo pertinente establecer

cuales son cada una de las facultades que comprende el Derecho de Autor y Derechos
Conexos.



1.3 Derecho Moral

La Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos de |a Republica de Guatemala, adoptd
la teoria sui generis antes explicada, ya que el articulo 18 regula que el derecho de autor

comprende el derecho moral y patrimonial.

El derecho moral emana de la personalidad del autor. Es por ello que se reconoce
como un derecho humano, establecido en el articulo 27 de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, asi como en el articulo 6 del Convenio de Berna para la

proteccion de obras literarias y artisticas.

El derecho moral comprende |a facultad del autor de velar por que se respete su
nombre, su honor y la integridad de su obra, conforme lo estipulado en el articulo 6 del
Convenio de Berna para la proteccién de obras literarias y artisticas, que fue transpuesto
en diversas legislaciones como la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos de la

Republica de Guatemala.

En ese sentido, el articulo 19 de la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos
enuncia algunas de estas caracteristicas, normando que:

El derecho moral del autor es inalienable, imprescriptible e irrenunciable.
Comprende las facultades para: a) Reivindicar en todo tiempo la paternidad de la
obra, en especial, exigir la mencion de su nombre o seudonimo, como autor de la
obra, en todas las reproducciones y utilizaciones de ella: b) Oponerse a cualquier
deformacion, mutilaciéon u otra modificacion de la obra, sin su previo y expreso
consentimiento o a cualquier modificacion o utilizacién de la obra que la
desmerezca o cause perjuicio a su honor o reputacién como autor: c) Conservar
su obra inédita o anénima o, disponer por testamento que asi se mantenga
después de su fallecimiento. El aplazamiento para la divulgacién de la obra solo
podra hacerse hasta por setenta y cinco afos después de su fallecimiento. d)
Derogado; e) Derogado. (Ley 33, 1998).

Conforme lo expresado el parrafo anterior, la Ley de Derecho de Autor y Derechos

Conexos reconoce al autor la facultad moral para gue se reconozca la paternidad de su
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obra, que se respete la integridad de la misma y de impedir que se realice cualquier
transformacion, mutilacién o utilizacion total o parcial de la obra sin su consentimiento
que pueda causar un dafio esta, asi como a su personalidad y prestigio. Es importante
sefalar que en este caso no es necesario que haya dafio a la obra del autor, sino basta
con que se presente como posible para que el autor ejerza todas las acciones necesarias

a efecto de evitar un dario probable.

A su vez, la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos reconoce la facultad
del autor de exigir que, cuando se realice cualquier acto de explotacion que conlleve el
uso, reproduccion, transformacion o divulgacion de la obra, se haga mencién de su
nombre o seudonimo, o bien que se preserve el caracter anénimo o inédito de la misma.
Esto con el objeto de que se conozca su seuddnimo o autoria y gue se le reconozca por
el prestigio o fama que pueda ganar la obra y por las utilidades que deriven de la

explotacion econdémica de esta.

Otra de las caracteristicas del derecho moral es que es inembargable, dado que
la obra se genera como resultado del ingenio y del esfuerzo creativo del autor; no pueden
registrarse los frutos del ingenio. También es inalienable, pues solo el autor tiene el
derecho de reivindicar la paternidad de la obra. Por Ultimo, es irrenunciable porque el
autor no puede renunciar a su derecho de paternidad, aunque quiera que se mantenga

inédita o utilizar un seuddénimo para tal efecto.

Finalmente, el articulo 18 de la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos vy el

Convenio de Berna, reconocen la proteccion del Derecho Patrimonial del autor.

1.4 Derecho Patrimonial

El autor goza de la facultad para determinar qué uso dara a su obra, ya sea para
conservarla inédita o bien para explotarla comercialmente a través de su reproduccion,

comunicacion y cualquier otro acto de visibilizacién a cambio de una remuneracion.
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El derecho patrimonial faculta al autor y al titular de derechos conexos paﬁaﬁ
autorizar y controlar la forma, modo y lugar en que la obra habra de distribuirse, asi como
permite la toma de decisiones en cuanto a la disposicién de la obra al publico a cambio
de una remuneracioén pactada por cada uno de los actos de comercializacién. De igual
manera, regula la posibilidad de prohibir la transformacién, reproduccion, comunicacion

publica o cualquier forma de explotacion de la obra sin el consentimiento respectivo.

El derecho patrimonial esta regulado en los articulos 21, 22 y 23 de la Ley de
Derecho de Autor y Derechos Conexos. Al respecto, en el articulo 21 se explica que:

El derecho pecuniario o patrimonial confiere al titular del derecho de autor, las
facultades de usar directa y personalmente la obra, de ceder total o parcialmente
sus derechos sobre la misma, y de autorizar o prohibir su utilizacién y explotacién
por terceros (Ley 33, 1998).

En apego alo sefialado en el articulo 21, el autor puede ceder, transferir o autorizar
el uso total o parcial de su derecho patrimonial a un tercero, quien podra realizar la
explotacion y uso de la obra, como sucede en los contratos de edicion y publicacion de

obras literarias, fijacion, venta y distribucion de fonogramas, entre otros.

El articulo 21 enumera los actos posibles que los titulares pueden autorizar. Sin
embargo, este listado es meramente enunciativo y no limitativo, puesto que el autor puede
efectuar cualquier otra clase de actos de visibilizacion, aunque no se encuentren
enunciados en el Decreto 33-98. Tal es el caso de los contratos de muestreo de obras

musicales, como se explicara posteriormente.

1.4.1 Caracteristicas del Derecho Patrimonial

El autor y titular de derechos conexos gozan de la facultad para comercializar las obras
a traves de diversos actos, algunos de los cuales son enunciados por la Ley de Derecho
de Autor y Derechos Conexos de la Republica de Guatemala. Sin embargo, es importante

indicar que para dotar de certeza y seguridad juridica al autor y al titular de derechos
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conexos, es necesario establecer cudles son los actos de explotacion que se autorizgie+ 0

realizar, en especial si se trata de obras musicales. Para profundizar en este tema, deben

conocerse cuales son las caracteristicas del derecho patrimonial.
1.4.2 Los derechos patrimoniales son independientes entre si

El articulo 22 de la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos establece que las
diversas formas de utilizacion enunciadas en el articulo 21 son independientes entre si.
En consecuencia, la autorizacion que haga el autor para que su obra sea comercializada
no implica que esa comercializacidn se realice de cualquier manera y en cualquier lugar,
ya que deberan establecerse las diversas formas en que la obra podra ser
comercializada, asi como el ambito temporal por el cual la misma puede ser presentada
y el ambito territorial en el cual la misma podra ser vendida, distribuida, comunicada,

retransmitida, entre otras formas de visibilizacién.

En las obras musicales, el autor puede vender el soporte material que contiene la
obra, o ceder u otorgar una licencia para que un editor, un productor o distribuidor de
contenido musical edite, reproduzca, venda, alquile o comunique publicamente las
reproducciones de la obra en distintos formatos y a traves de diversos medios de
comunicacion. No obstante, es necesario que la sesion o licenciamiento de la obra se
formalice por escrito y se estipulen expresamente cuales son los formatos, medios de
comunicacion, periodo y territorios en los cuales se realizaran cualquiera de los actos de
la proyeccién de la obra. Asimismo, el autor tiene la facultad de impedir que la obra
musical sea transformada o que la transformacion se realice de tal forma gue conlleve

una mutilacion o un dafio a su reputacion como autor.
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1.4.3 El embargo del producto de Ia explotacion de la obra

El derecho moral del autor es inembargable, porque emana de la personalidad del autor
por lo que se comprende la paternidad, el nombre, la honra y reputacion del autor, asi
como la labor intelectual y creativa efectuada por este para dar vida a la obra. En
consecuencia, no tiene un caracter patrimonial. Sin embargo, el producto que se obtiene
de la explotacion de la obra si puede ser embargable, como lo establece el articulo 23 de
la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos, que dicta que “podran embargarse los
ejemplares o reproducciones de una obra publicada, asi como el producto econdmico
percibido por la explotacion de los derechos patrimoniales y los créditos provenientes de
esos derechos” (Ley 33, 1998).

El articulo 23 hacer referencia no solo al embargo del producto econdémico de
explotacion de la obra, sino también de los ejemplares o reproducciones, pues esta es
reproducida por un medio fisico como un lienzo o un libro. En el caso de una obra musical,
puede ser fijada en diversos medios ya sea en un fonograma, un cede, en el disco duro
de un ordenador, etcétera, para ser reproducida, transmitida y comunicada publicamente.
Por esta causa, al ser producto de la explotacion, se puede efectuar un embargo de las
copias o reproducciones de la obra. Sin embargo, dado el avance de la tecnologia y las
telecomunicaciones, desde hace varias décadas se han presentado dificultades para
realizar el embargo de ejemplares o reproducciones de obras musicales que han sido
puestas a disposicion del pablico en linea o en el entorno digital, ya que usualmente este
tipo de obras se almacena en la memoria temporal o el disco duro de un ordenador, en
donde pueden alojarse parcial o totalmente y luego ser retransmitidas o reproducidas en
un numero ilimitado de copias de la obra. Siendo complejo, poder determinar el lugar
donde se han realizado las copias o reproducciones, asi como la cantidad de usuarios
que han tenido acceso a las mismas y el resultado econémico de esta explotacion, lo cual

puede constituir una labor sumamente compleja.
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En relacion con la comunicacion y distribucion de obras musicales en intern%‘tffg%
desde hace varias décadas se han suscitado multiples controversias y casos entablados
contra plataformas o sistemas de distribucion en linea que han transmitido, retransmitido,
reproducido y comunicado publicamente diversas obras musicales, infringiendo el
derecho de autor y derechos conexos. Esto hizo necesario que a nivel internacional se
promovieran diversas leyes para regular el tréfico, distribucion y acceso a contenido en
linea, como es el caso de la Digital Millenium Copyright Act en Estados Unidos, una ley
impulsada para regular y establecer normas para las compariias, buscadores,
distribuidores de contenido y usuarios de internet, para regular las actividades en linea y
asi que puedan tener lugar desde alglin punto de acceso o pasen a través de alguna

parte del territorio de los Estados Unidos y que esto constituya o pueda constituir una

violacion del copyright.

La norma citada contempla un ambito de aplicacion territorial y efectos juridicos de
caracter particular, ya que segun esta ley los sistemas de transmision inalambrica y
satelital pasan en muchos casos a través de servidores y distribuidores situados en el
territorio de estadounidense, esta ley podria tener un &mbito de aplicacion extraterritorial,
pues aunqgue la infraccion se realice en territorio distinto, al tener acceso, distribucién o
transmision por alguna parte del territorio de este pais, podria ser sometido a

conocimiento a la jurisdiccion de las cortes de los Estados Unidos.

En este sentido, la Republica de Guatemala no cuenta con una norma con un
ambito de aplicacién territorial tan amplio y detallado para regular los actos que se
realicen en el entorno digital. Sin embargo, con base en la Ley de Derecho de Autor y
Derechos Conexos, el autor y titular de derechos conexos tienen la potestad de reivindicar

la infraccion a sus derechos en territorio nacional y en otros paises.
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1.4.4 Facultad de delimitar el ambito espacial y temporal de validez

El autor tiene la facultad para delimitar el ambito de validez espacial y temporal de
autorizacion del uso de su obra. En consecuencia, puede establecer en qué region
geografica o paises se efectuara la utilizacion, reproduccion y comunicacion publica de

la obra y cual sera el periodo en el cual se podra realizar la visibilizacion.

El autor y titular de derechos conexos pueden autorizar que la obra sea
reproducida, transmitida y comunicada publicamente en todo el mundo o Unicamente en
determinadas regiones geograficas o paises durante determinado periodo. Cabe sefialar
que muchas obras musicales son puestas a la venta, distribucion y comunicacion en
determinadas regiones o paises por un periodo determinado, segun los acuerdos que
hayan celebrado el autor y ftitular de derechos conexos con los distribuidores de
contenido, como sucede en la actualidad, haciendo uso de medidas tecnoldgicas de

proteccion, a través de diversos medios de venta, alquiler y distribucion en linea.

1.4.5 El Derecho Patrimonial no es ilimitado

La facultad del autor de explotar su obra, se encuentra Gnicamente limitada por aquellas
restricciones que impone la ley. Mientras la ley no establezca una limitacion o excepcion,
el autor tiene el derecho de comercializar su obra en cualquier forma o medios existentes.
Sin embargo, su derecho de oponerse a la utilizacién de la obra se ve limitado en aquellos

casos contemplados en los articulos del 63 al 71 de la Ley de Derecho de Autor y

Derechos Conexos.

A su vez, cabe sefialar que conforme lo regulado en el articulo 74 de la Ley de
Derecho de Autor y Derechos Conexos, el autor solo podré autorizar la utilizacion de su
obra en aquellos medios existentes en el momento, por lo cual es nulo jpso iure o de
pleno derecho cualquier disposicion contractual en la cual el autor autorice que se realice

la utilizacion de la obra en cualquier medio o forma que no exista al momento de
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celebrarse el contrato, asi como la transferencia de su derecho de distribucion de todas*
las obras futuras y las disposiciones en las cuales se comprometa a no crear mas obras
en el futuro. En ese sentido, el articulo 74 tiene como objeto asegurar proteccién para el
autor y garantizar la libertad creativa y de expresién que se traduce en la actividad
creadora del mismo. Esto también tiene por objeto evitar la imposicion de clausulas

abusivas en los contratos de transferencia de derecho patrimonial por parte del autor.

Como se explicara mas adelante, estas limitaciones al derecho del autor vy
derechos conexos también son llamados «usos justos» en otras legislaciones —tal y como
sucede en la legislacion de Estados Unidos— y estan sujetos a determinados parametros
desarrollados en la ley que permiten determinar si el uso de una obra se ha efectuado
segun los usos permitidos. Lo anterior ha conllevado multiples y diversas interpretaciones
en relacion al muestreo de obras musicales por parte de los 6rganos jurisdiccionales

competentes.
1.4.6 Los actos de explotacion se presumen onerosos

Los actos de explotacion de la obra del autor siempre, se presume, fueron realizados a
titulo oneroso, a menos que el autor y el titular de derechos conexos hayan dado su
consentimiento expreso para que esta sea a titulo gratuito. En consecuencia, quien
obtiene la cesion de los derechos patrimoniales del autor y del titular de derechos conexos
para la explotacion de la obra esta obligado a pagar una remuneracion al titular por cada

uno de los actos de mercantilizacién que se acuerde contractualmente.

En relacion con la explotacion de las obras musicales, la Ley de Derecho de Autor
y Derechos Conexos contempla distintos tipos de contratos. Entre estos, el contrato de
fijacion de obra, regulado del articulo 101 al 103 de dicha ley. El contrato de fijacion de
obra es un contrato tipico, en el cual el autor autoriza a un tercero para que su obra
musical sea fijada en un soporte fisico, como un fonograma, un cedé, o en el disco duro

de un ordenador, y que sea reproducida en determinado niimero de reproducciones, las
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cuales seran puestas a la venta, alquiler, transmision, retransmision y comunicacion.
publica a cambio de una remuneracion previamente pactada, por lo cual, como se indico

anteriormente, se presume la onerosidad de este contrato.

Conforme a esto, en toda utilizaciéon como la reproduccion, grabacion, venta,
distribucion total o parcial, de una obra musical, o en el caso del muestreo de obras
musicales, el contrato es oneroso ya que el autor percibird una remuneracion por cada
uno de los actos de mercantilizacién y contractualmente debe pactarse que el autor y el
titular de derechos conexos tendra una participacion de un porcentaje de las regalias que
se generen por la venta, alquiler y reproduccion de la obra musical, asi como también

debe establecerse el periodo, forma y lugar en que se presentara el informe contable de

las regalias generadas.
1.5 Los titulares de derechos conexos

A través de su creatividad y como una expresion de su personalidad, el autor crea una
obra. Sin embargo, en este proceso creativo pueden tener participacion otros sujetos que,
sin tener la calidad de autores, dan su aporte personal o técnico a la obra musical ya sea
como ejecutantes, compositores, arreglistas o como productores del fonograma donde

se encontrara fijada la obra musical.

Los productores de fonogramas tienen un papel crucial en la forma que se fijara la
obra musical, siendo esencial su labor para establecer |a calidad, el formato y aspectos
técnicos como las claves de la seleccion, secuencia, correlacion e integracion de las
diversas obras musicales que seran incorporadas al fonograma, etcétera. Por esto, la Ley
de Derecho de Autor y Derechos Conexos les reconoce una proteccién como titulares de

un derecho conexo.
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1.6 Los Productores de fonogramas

El articulo 3 de la Convencién de Roma sobre la Proteccion de los Artistas, Intérpretes o
Ejecutantes los Productores de Fonogramas y los Organismos de Radiodifusion, define
a los fonogramas como “toda fijacidon exclusivamente sonora de los sonidos de una
ejecucion o de otros sonidos” (Convencion de Roma, 1961). A su vez, define al productor
de fonogramas como “la persona natural o juridica que fija por primera vez los sonidos

de una ejecucion u otros sonidos” (Convencién de Roma, 1961).

En ese sentido, en el articulo 4 de la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos
también se define al fonograma como “toda fijacion de los sonidos de una ejecucién o
interpretacion o de otros sonidos, o de una representacion de sonidos que no sean en
forma de una fijacion incluida en una obra cinematografica o audiovisual” (Ley 33, 1998).
A'su vez, establece el concepto del Productor de fonogramas como la “persona natural o
juridica que toma la iniciativa y tiene la responsabilidad de la primera fijacion de los
sonidos de una ejecucion o interpretacién, u otros sonidos o representaciones de
sonidos” (Ley 33, 1998).

Conforme los conceptos antes explicados, puede decirse que los productores de
fonogramas son las personas que gozan del derecho conexo como resultado de la
autorizacion que el autor de la obra musical formalizo a través de un contrato de edicion,
contrato de fijacion de obra o contrato con organismos de radiodifusion, para que estos
lleven a cabo una labor técnica de auxiliar, determinando Ia calidad, formato, seleccion y
edicion de las obras musicales que seran fijadas. Estos beneficiarios fijan el audio de la
obra musical al soporte material, ya sea en un fonograma, un cedé, un vinilo o formato
digital, para efectuar copias y reproducciones posteriores de la obra musical, con el fin
de materializar la reproduccion, distribucién, divulgacion, publicacién y comunicacion

publica.
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obra musical mediante cargas eléctricas negativas de una grabacién que contenia una o
varias obras musicales, un disco maestro o cinta magnetofonica desde donde se
reproducian miles de copias. Este era el proceso de fijacion que se realizaba con los
fonogramas de vinilo o de cinta de cuatro pistas o casetes. Con el avance de la
tecnologia, formatos como el casete y el vinilo quedaron en desuso y se dio paso a la
tecnologia en el formato digital o en cedé. En este nuevo proceso de fijacién, la adhesion
se realiza a través de dispositivos especializados con laser de cédigos binarios que
contienen una grabacion de una o varias obras musicales, a partir de las cuales se

reproduciran copias ilimitadas.

El avance de las telecomunicaciones ha permitido que el entorno digital sea el
medio predominante en la actualidad donde se publican, divulgan y comunican las obras
musicales, usando avanzados sistemas de bases de datos vy librerias musicales a
disposicion de los usuarios, que se almacenan temporalmente en los ordenadores a
traves de un proceso de acopio temporal o buffering, donde se crea una copia temporal
en la memoria del ordenador que luego se ejecuta y reproduce en el ordenador del

ysuario.

Actualmente, en el entorno digital las obras musicales son fijadas a través de
codigos binarios que son almacenados y ejecutados por un ordenador que unifica dicha
informacion y esto permite al consumidor reproducir la obra musical. A diferencia de los
formatos analdgicos de discos y cintas que se utilizaron en décadas anteriores, la labor
de fijar es distinta en el formato digital, pues el consumidor no tiene una copia fisica de la
obra musical a su disposicién como sucedia en décadas anteriores, sino una copia
inmaterial digital que se almacena temporalmente en su ordenador y que puede

reproducir de forma indefinida.
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1.6.1 EIl derecho moral de los productores de fonogramas

Como se indico, los productores de fonogramas realizan una labor técnica auxiliar en la
produccion de una obra musical, ya que seleccionan, determinan la calidad, formato y
edicion de las obras musicales previo a su fijacion. Asimismo, tienen bajo su
responsabilidad la fijacion de las obras musicales que se incorporan al fonograma o al
soporte material seleccionado, y ademas efectian la reproduccion de la obra musical
para su posterior distribucion, venta, alquiler y comunicacion publica. A su vez, participan
en la administracion de derechos frente a las Sociedades de Gestién Colectiva, conforme
lo estipula el articulo 60 de la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos que dicta
que “el productor o su representante recaudara la suma debida por los usuarios de
ejecucion publica de fonogramas y las repartira con los artistas, en las proporciones
contractualmente convenidas con ellos” (Ley 33, 1998). Es decir, el productor de
fonogramas, ademas de una labor técnica y auxiliar de fijacion, también participa de la
administracion de sus derechos frente a las Sociedades de Gestién Colectiva para
recaudar las sumas por la ejecucion y comunicacion publica de los fonogramas. Aunque
el productor efectia un aporte personal en la seleccion, grabacion, reproduccion y fijacion
de las obras musicales, esto constituye una actividad técnica y econdmica distinta del

derecho moral, producto de una creacién propia del autor.

Las actividades econdmicas relacionadas con la comercializacion y explotacion de
la obra musical y la administracién de los derechos frente a las Sociedades de Gestidn
Colectiva, estan comprendidas como actividades técnicas y econdmicas, que

corresponden al derecho patrimonial del productor del fonograma.
1.6.2 El derecho patrimonial de los productores de fonogramas

La produccion de un fonograma es una labor técnica e intelectual necesaria para efectuar
la grabacion vy fijacion de las obras musicales. También es una actividad econémica, ya

que para realizar la seleccion y edicion de las obras musicales, el productor debe celebrar
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un Contrato de Edicion con cada uno de los titulares del derecho de autor que incluira &l
fonograma, lo cual le permitira efectuar los ajustes y adecuaciones que necesarias para
la obra previo a su fijacién, siendo necesario que en el Contrato de Edicion se estipulen,
entre otros aspectos, la forma y pago de la remuneracion al autor v titulares de derechos
conexos, el nimero de ejemplares de la obra que podran reproducirse y venderse, la
fecha y regiones de distribucion, los ejemplares de la obra, asi como el plazo durante el
cual podran venderse las reproducciones, los medios o canales de venta donde estaran
disponibles las reproducciones de la obra, atendiendo a lo preceptuado por los articulos

del 84 al 92 de la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos.

Al mismo tiempo, el productor también debera celebrar un Contrato de Fijacién de
Obra Musical con el autor y los titulares de derechos conexos, para poder grabar e incluir
las obras musicales en el fonograma o en el soporte material para su reproduccion,
distribucion y comunicacion publica, atendiendo a lo establecido en los articulos del 101
al 103, de la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos, siendo necesario que en el
Contrato de Fijacion de Obra se establezcan aspectos tales como la fecha y regioén
geografica o pais en que se realizara la primera publicacion, la forma y modo de pago de
las regalias que se pagaran al autor y titulares de derechos conexos, asi como los medios
y canales de distribucion por los cuales se realizard la comunicacion publica, venta y
puesta a disposicion de los ejemplares de la obra musical y establecer que el autor o sus
representantes, asi como el productor del fonograma, podran iniciar de forma conjunta o
separadamente las acciones legales por la utilizacion ilicita o sin consentimiento de la

obra musical fijada.

En este sentido, el productor de fonogramas goza de la proteccion del derecho
reconocido por la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos de la Republica de
Guatemala, que en el Capitulo Ill regula lo relativo a los productores de fonogramas y
establece las facultades de tipo patrimonial que estos tendran. El articulo 58 de la Ley de
Derecho de Autor y Derechos Conexos se enuncia algunas de las facultades de tipo

patrimonial de los productores de fonogramas:
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prohibir la reproduccion, difusién, distribucién y comunicacion directa o indirecta
al publico o cualquier otra manera o medio de uso de sus fonogramas o
reproducciones y la puesta a disposicion del publico de los fonogramas, por
cualquier medio, de forma que los miembros del publico puedan tener acceso a
ellos desde el lugar y en el momento en que lo elijan (Ley 33, 1998).

El derecho patrimonial conlleva la potestad del productor del fonograma de
controlar y determinar de quée forma se van a reproducir, difundir y comunicar sus
fonogramas. También podra autorizar cada una de las diversas formas de explotacion
que se realicen del fonograma donde se encuentra fijada la obra, ya sea a través de la
venta, alquiler, transmision, comunicacion publica, entre otras, lo cual, como se describira
mas adelante, conlleva importantes implicaciones de caréacter juridico en relacion con el

muestreo de obras musicales.

1.7 Intérpretes o ejecutantes

El Derecho Conexo de los intérpretes o ejecutantes nace como resultado de la
autorizacion que el autor de una obra musical otorgé expresamente en forma escrita para
que su obra sea ejecutada o interpretada de cierta forma, y su actividad material se realiza
dando aporte personal y creativo a través de la interpretacién o ejecucion a la obra
musical creada, ya sea a través de un matiz especial de la voz de un intérprete o de una
forma particular de ejecutar una obra musical, sin lo cual la misma no estara dotada de
las mismas caracteristicas y elementos particulares. Derivado de esto, se vislumbro la
necesidad de proteger el derecho conexo de los intérpretes o ejecutantes que quedd
regulado en el articulo 3 de la Convencién de Roma sobre la Proteccion de los Artistas,
Intérpretes o Ejecutantes los Productores de Fonogramas y los Organismos de
Radiodifusion, que fue ampliado por el articulo 2 del Tratado de la Organizacion Mundial
de la Propiedad Intelectual (OMPI) para la Interpretacion y Ejecucién de Fonogramas

(TOIEF) que incluyé a las expresiones de folclor.
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En ese contexto, los artistas, intérpretes o ejecutantes son definidos por el articuld™
4 de la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos como “todo actor, cantante, musico,
bailarin u otra persona que represente un papel, cante, recite, declame, interprete o

ejecute en cualquier forma obras literarias o artisticas o expresiones de folclore” (Ley 33,
1998).

Como se indico, dado el aporte especial que realiza un intérprete o ejecutante de
una obra musical, en diversos paises se han suscitado casos por la infraccion del derecho
conexo de los artistas, intérpretes o ejecutantes, porque se ha aludido a la obra musical
que contiene su interpretacion o ejecucion, o porque se hace una satira fuera de los usos
justos permitidos por la legislacién. En algunos casos, como se examinara mas adelante,
se ha denunciado la infraccion al derecho de autor y derechos conexos, porque se ha

efectuado el muestreo de una obra musical para realizar una parodia fuera de los usos

justos.

Atendiendo a lo anterior, cabe sefialar que los artistas, intérpretes y ejecutantes,
al igual que el autor de una obra musical, gozan de facultades de caracter personal y

patrimonial sobre la obra, conforme a la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos.

1.7.1 Derecho moral de los intérpretes o ejecutantes

Algunos artistas, intérpretes o ejecutantes, por las caracteristicas particulares en su forma
de interpretar o ejecutar una obra, han llegado a adquirir fama y gozar del reconocimiento
por parte del publico, siendo en algunas ocasiones mas reconocidos que los propios
autores y compositores de la obra musical. Puede citarse el caso del cantante Frank
Sinatra reconocido por interpretar la cancion New York, New York compuesta por John

Kander con la letra de Fred Ebb.

Los artistas, intérpretes o ejecutantes gozan por su participacién en la

interpretacion o ejecucion de una obra musical, de la proteccion del derecho moral que

23



establecen los articulos del 53 al 57 de la Ley de Derecho de Autor y Derechos Coné;%g'sf
asi como La Convencion de Roma sobre la Proteccién de los Artistas Intérpretes o
Ejecutantes, los Productores de Fonogramas y los Organismos de Radiodifusion, y otros

tratados firmados y ratificados por la Republica de Guatemala.

En ese sentido, la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos reconoce la
proteccion del derecho moral de los artistas, intérpretes y ejecutantes. En el articulo 57
dice:

Los artistas intérpretes tienen ademas el derecho personal, irrenunciable,
inalienable y perpetuo de vincular su nombre o seuddnimo artistico a su
interpretacion y de oponerse a la deformacion o mutilacién de la misma. Al
fallecimiento del artista se aplicara, en lo que corresponda, lo que dispone el
articulo 20 de esta ley (Ley 33, 1998).

De la lectura del articulo 57 se deduce que a los artistas, intérpretes y ejecutantes
se les reconoce el derecho de reivindicar su participacion en la obra musical, asi como
que se incluya su nombre o seudonimo en cualquier interpretacion, ademas de que se

respete la integridad de la obra musical que contiene su interpretacién o ejecucion.
1.7.2 Derecho de los intérpretes y ejecutantes de reivindicar su nombre

Los artistas, intérpretes o ejecutantes gozan del derecho de que se reconozca su nombre
0 seudonimo artistico en la interpretacion en la que hayan participado. Asi se establece
el articulo 57 de la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos de la Republica de
Guatemala y sus reformas. Este derecho es irrenunciable, es decir, que los artistas,
intérpretes o ejecutantes no pueden rehusarse al ejercicio de este derecho, o transferirlo
a terceros. Es inalienable porque la facultad personal del intérprete o ejecutante
permanece aun y cuando haya cedido total o parcialmente su derecho patrimonial.
Asimismo, es perpetuo puesto que no se pierde a causa del transcurso del tiempo y dado
el grado de reconocimiento que muchos artistas, intérpretes o ejecutantes gozan por
parte del publico, siempre se ven vinculados a la ejecucién o interpretacion de

determinada obra musical.
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1.7.3 Derecho a la integridad de la interpretacion o ejecuciéon

Los artistas, intérpretes y ejecutantes, al igual que los autores, tienen el derecho de
oponerse a cualquier deformacién o mutilacién de la obra donde que contenga su
interpretacion o ejecucion, tal y como se regula en el articulo 57 de la Ley de Derecho de
Autor y Derechos Conexos. Por esto, toda modificacion o transformacion de una obra
musical requiere del consentimiento previo de los intérpretes o ejecutantes, o sus
herederos, aun cuando se haya vencido el plazo de proteccién que establece la Ley de
Derecho de Autor y Derechos Conexos, y estos puedan impedir que se efectte cualquier

transformacion de la obra musical que implique una mutilacién de la misma.

En consecuencia, tanto los artistas, intérpretes y ejecutantes, como sus herederos
pueden autorizar u oponerse al uso parcial o total de muestras de sonidos de la obra
musical donde se encuentren incorporadas las interpretaciones o ejecuciones. También

es necesario contar con la autorizacién expresa por escrito para efectuar cualquier

transformacién.
1.7.4 Derecho patrimonial de los intérpretes o ejecutantes

Los artistas, intérpretes y ejecutantes, al igual que los autores y productores de
fonogramas, gozan del derecho de obtener una remuneracion como producto de la labor
técnica y artistica que realizan al interpretar o ejecutar una obra musical, sea que esta se

fije o no en un fonograma.

El derecho patrimonial de los artistas, intérpretes y ejecutantes esta establecido
en los articulos del 7 al 9 de la Convencién de Roma sobre la Proteccién de los Artistas
Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de Fonogramas y los Organismos de
Radiodifusion, que ordena que los intérpretes y ejecutantes gocen del derecho de impedir

la radiodifusion o comunicacion al publico de sus ejecuciones, cuando estos no hubieren
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dado su consentimiento para la fijacién de una ejecucion no fijada, la reproduccion, fa:

reproduccion para fines distintos a los autorizados.

En forma sistematica, el Tratado de la OMPI para la Interpretacion y Ejecucion de
Fonogramas (TOIEF) reafirma lo dispuesto en la Convencion de Roma y atendiendo a la
importancia de las nuevas tecnologias, en los articulos 8, 9 y 10 ordena que los artistas,
intérpretes o ejecutantes tienen el derecho patrimonial de autorizar o prohibir la
distribucion de los ejemplares de sus interpretaciones fijadas en fonogramas, de autorizar
el alquiler del original o ejemplares de su interpretacién o ejecucién, y especialmente
autorizar su puesta a disposicion del publico de sus interpretaciones y ejecuciones, en el
modo, forma y lugar que este elija. En consecuencia, conforme las normas citadas, tanto
el autor como los intérpretes o ejecutantes gozan del derecho de autorizar o prohibir que
determinada obra se transforme, venda, arriende, reproduzca, distribuya, o comunique

sin su consentimiento.

A todo esto, vale la pena mencionar que es necesario obtener la autorizacion de
los intérpretes y ejecutantes para realizar la grabacién, muestreo, reproduccion de

sonidos fijados en un fonograma donde se encuentre su interpretacion o ejecucion.

1.8  Facultad patrimonial del autor y titulares de derechos conexos

1.8.1 El derecho de reproduccion

El derecho de reproduccién es la facultad patrimonial que gozan el autor, el productor del
fonograma, los musicos, intérpretes y ejecutantes de autorizar por escrito que, a través
de un procedimiento mecénico o digital, se realice determinada cantidad de copias del
fonograma donde se encuentra fijada la obra musical, a cambio de una remuneracion

previamente pactada.
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Tanto el autor como el productor de fonograma gozan de la facultad de autorizar _

impedir cualquier reproduccion no autorizada. Para tal efecto, podran solicitar a un juez
competente que dicte las providencias precautorias para evitar que se realice o contintie

efectuando una reproduccién parcial o total del fonograma.

Este derecho se encuentra regulado en el articulo 10 de la Convencion de Roma
sobre la Proteccion de los Artistas Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de
Fonogramas y los Organismos de Radiodifusion que estipula que “los productores de
fonogramas gozaran del derecho de autorizar o prohibir la reproduccién directa o indirecta
de sus fonogramas” (Convencién de Roma, 1961). La Republica de Guatemala transpuso
esta norma al articulo 58 de la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos y sus
modificaciones. A su vez, este derecho se encuentra reconocido en el articulo 11 del

Tratado de la OMPI sobre la Interpretacion o Ejecucion de Fonogramas (TOIEF).

Al efectuarse la grabacion total o parcial de una obra musical para obtener una
muestra de sonido, se efectlia una reproduccion del fonograma que contiene la obra
musical, por lo cual, para poder obtener una muestra de la misma, es necesario contar
con la autorizacion del autor, del productor y del titular de derechos conexos conforme lo

expresado anteriormente.
1.8.2 El derecho de difusion y comunicacion publica

La difusion de un fonograma representa la propagacion y divulgacién de una obra musical
en determinado entorno de personas que puede ser de caracter privado. Sin embargo, la
comunicacién publica de una obra se realiza cuando la totalidad o parte de un fonograma
es accesible a terceros en determinada regidon geogréafica y a partir de una fecha
especifica, fuera del ambito privado del autor y del productor de fonogramas, en cualquier

forma y medio disponible.
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En ese sentido, en cuanto a la comunicacién publica de un fonograma, el artl'z:\tﬂbf
2 del Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion de Fonogramas, en la parte
conducente, define la comunicacién al publico de una interpretacion o ejecucion de un
fonograma como “la transmisién al publico, por cualquier medio gue no sea la
radiodifusion, de sonidos de una interpretacion o ejecucion o los sonidos o las
representaciones de sonidos fijadas en un fonograma” (Tratado de la OMPI, 1996). Alos
fines del articulo 15, se entendera que «comunicacion al publico» incluye también hacer
que los sonidos o las representaciones de sonidos fijados en un fonograma resulten

audibles al publico (Tratado de la OMPI, 1996).

Tanto el autor como el productor de fonogramas tienen el derecho de autorizar o
prohibir que cualquier tercero no autorizado realice la difusion o comunicacién publica de
la obra musical fijlada en un fonograma. También gozan de la facultad de prohibir la
difusion y comunicacion publica de cualquier obra que implique una transformacién o
mutilacion de la obra originaria, sin contar con la autorizacion del autor o del productor
del fonograma, lo cual conlleva importantes implicaciones en relacion con el muestreo de

obras musicales.
1.8.3 El derecho de distribucién e importacion

Como es usual, el autor y productor del fonograma celebran un contrato con un tercero
para que este efectue la distribucidon e importacion de las reproducciones de la obra
musical durante un tiempo pactado en determinado pais o regién geogréfica, y para que,
derivado de la venta, alquiler y puesta a disposicion al publico de la obra original y sus

reproducciones, se obtenga una ganancia econémica derivada de la comercializacion.

La labor de distribucion e importacion de fonogramas, sea en forma fisica o digital,
es realizada comunmente por compafiias especializadas que se dedican a la distribucion,
venta y alquiler de contenidos. En tal sentido, el productor de un fonograma celebra un

contrato de distribucion con una persona individual o juridica donde, por escrito, cede
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total o parcialmente su derecho patrimonial de distribucion, comunicacion publica,
transmision, retransmision por medios y canales acordados, durante un periodo
determinado, para uno o varios pafses o regiones geograficas determinadas, a cambio

de una remuneracién pactada.

En relacion con este derecho, el articulo 58 de la Ley de Derecho de Autor y

Derechos Conexos y sus modificaciones estipula que:

El derecho de distribucion comprende la facultad de autorizar la distribucién de
los fonogramas, ya sea por medio de la venta, el arrendamiento o cualquier otra
forma. Cuando la distribucion se efectie mediante la venta, este derecho se
extingue a partir de la primera venta realizada, salvo las excepciones legales.
Cuando la distribucion se efectie mediante el arrendamiento, la colocacién en el

mercado del original o copias autorizadas del fonograma no extingue el mismo
(Ley 33, 1998).

En ese sentido, la ley establece una limitacion al derecho del productor, pues este
no podra impedir las ventas posteriores a la primera venta. No obstante, en el caso del
arrendamiento de las copias de la obra, no se realiza una transferencia del dominio de la
obra musical, la cual Unicamente permanece a disposicion del usuario durante un tiempo

determinado y luego regresa al dominio del distribuidor o del productor del fonograma.

En cuanto al derecho de importacion, el tercer parrafo del articulo 58 dice que “el
derecho de importacién comprende la facultad de autorizar o prohibir la importacién de
copias de fonogramas legalmente fabricados y la de impedir la importacién de copias
fabricadas sin la autorizacién del titular del derecho” (Ley 33, 1998). Con respecto al
apartado de este articulo, es posible establecer que la ley contempla esta prohibicion,
pues el autor o el titular de derechos conexos pudieron autorizar al distribuidor para que
la distribucion de los ejemplares de la obra fuera realizada paran determinado territorio o

a traves de determinados canales, a partir de cierta fecha.
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1.8.4 El derecho de puesta a disposicion

Este derecho conlleva la facultad del autor y del productor del fonograma de autorizar a
un tercero —que usualmente es el distribuidor— para que pueda poner a disposicion del
publico un nimero determinado de reproducciones de la obra a través de cualquier
método o sistema de comunicacion existente, para que el publico pueda acceder desde

un determinado lugar a dichas reproducciones, ya sea a través de la venta o el alquiler.

En el articulo 58 de la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos se establece
que los productores de fonogramas gozan del derecho de autorizar o prohibir la puesta a
disposicion del publico de sus fonogramas, por cualquier medio, de tal forma que el

publico pueda tener acceso a ellos desde cualquier lugar, dispositivo y momento que elija.

Es importante hacer notar que este derecho conlleva un importante desafio para
la interpretacion y aplicacion de las normas y del Convenio de Roma, ya que debido a la
diversidad de programas de ordenador, aplicaciones y sitios de internet que ponen a
disposicion de los consumidores millones de obras y contenidos en cualquier momento y
lugar, se ha hecho necesario reforzar el ambito de proteccién de los artistas, intérpretes,
ejecutantes y productores de fonogramas. Por ello, el Tratado de la OMP| Sobre
Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas (TOIEF) contiene una serie de disposiciones en
relacion con el derecho de puesta a disposicion, que refuerza y armoniza lo establecido

en el Convenio de Roma.

En ese sentido, el articulo 14 del TOIEF dice que:

Los productores de fonogramas gozaran del derecho exclusivo a autorizar la
puesta a disposicion del publico de sus fonogramas ya sea por hilo o por medios
inalambricos, de tal manera que los miembros del publico puedan tener acceso a
ellos desde el lugar y en el momento que cada uno de ellos elija (TOIEF, 1996).
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Conforme esto, los autores y productores de fonogramas establecen por escrito
que las compafiias distribuidoras solo puedan reproducir, comunicar plblicamente y
poner la obra musical a disposicién del publico en el entorno digital, durante un periodo
y en determinada regién geografica, para lo cual se han implementado diversas medidas

tecnoldgicas de proteccion.

En el caso del muestreo de obras musicales, el autor y el productor de la obra
musical pueden pactar que las muestras de la misma sean accesibles solo para el publico
de ciertos territorios y que la obra derivada solo sea puesta a disposicion por un periodo

para uno o varios territorios.

1.8.5 El derecho de remuneracién

Todo acto de explotacién de la obra es oneroso. Por ello, el autor tiene derecho a una

remuneracion por cualquiera de los actos que se realicen de las reproducciones de su

obra.

El derecho de remuneracion es esencial para el autor, asi como para los titulares
de derechos conexos. En ese sentido, es importante reiterar que, a diferencia del derecho
de autor que se protege desde el mero acto de creacion, el derecho conexo de los
artistas, intérpretes y ejecutantes surge como resultado de la autorizacién que el autor
otorga por escrito y de manera expresa, para que estos tengan acceso a la obra, y
realicen su actividad material a través de la interpretacion y ejecucién de la obra musical,
durante determinado tiempo y en ciertos territorios, a cambio de una remuneracion a favor

del autor.

En el caso del productor del fonograma, este derecho conexo surge como
resultado de la autorizacion del autor, formalizdndose por medio de un contrato de fijacion
0 un contrato de edicion celebrado con el productor del fonograma para conceder el

acceso a la obra musical, realizar la grabacion, edicion y fijacién de la misma en un
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soporte material y puedan realizarse reproducciones de la obra con el objetivo de efectuar
la venta, alquiler, distribucion y comunicacion publica durante determinado plazo y para

cierto territorio. Por cada uno de los actos de explotacién, se pacta una remuneracion a

favor del autor.

De la misma manera ocurre con los Organismos de Radiodifusion, cuyo derecho
conexo surge como resultado de la autorizacion dada por el autor para que estos realicen
la actividad material a través de la transmisién, retransmisién y comunicacion publica de
la obra musical, asi como la fijacién de las emisiones o transmisiones en un soporte
material; derivado de la explotacion de los ejemplares, se fija una remuneracién a favor

del autor.

En lo relativo al derecho conexo del productor del fonograma, en el articulo 60 de
la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos establece que: “el productor o su
representante recaudara la suma debida por los usuarios de ejecucidén publica de
fonogramas y las repartira con los artistas, en las proporciones contractualmente

convenidas con ellos” (Ley 33, 1998).

Conforme este articulo, el productor del fonograma recaudara las sumas que se
obtenga y debe pagar al autor las sumas que periddicamente se obtengan por la
ejecucion publica del fonograma. En la practica, el autor celebra un contrato de fijacion
de obra, en el cual autoriza y faculta al productor del fonograma para acceder a la obra
musical y gue este pueda realizar la grabacion, edicion y fijacion de la obra en un soporte
material, por un determinado tiempo y cuyas copias podran ser reproducidas a nivel
mundial o para determinados territorios, a cambio de una remuneracion a favor del autor.
Asimismo, se establece el pago de un porcentaje de las regalias que se generen por la
venta, alquiler, transmision, retransmision y comunicacion publica de las reproducciones
de la obra, previa deduccion que efectia el productor y la distribuidora de contenido de

los costos de la publicidad, distribucion, venta y comercializacion de los ejemplares de la
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obra. Las regalias deben pagarse tanto al autor como a los artistas, intérpretes o~

ejecutantes que hayan participado en la obra musical.

El pago de las regalias se realiza de forma periédica y tanto el autor como los
artistas, intérpretes y ejecutantes de la obra musical fijada en el fonograma tienen el
derecho de solicitar productor |la contabilidad donde se encuentren detalladas las regalias
obtenidas conforme lo preceptuado por el articulo 102 de Ia Ley de Derecho de Autor y

Derechos Conexos.

En caso de que no se haya pactado el porcentaje de las regalias que deben
pagarse al autor, el segundo parrafo del articulo 60 fijla una férmula de célculo
proporcional de distribucién de las regalias generadas que dice

En defecto del contrato, la mitad de la suma recibida por el productor, deducidos
los gastos de recaudacion y administracion, sera pagada por éste a los artistas
intérpretes o ejecutantes, quienes de no haber celebrado convenio especial, la
dividiran entre ellos, de la siguiente forma: a) El cincuenta por ciento se abonara
al intérprete, entendiéndose por tal el cantante o conjunto vocal u otro artista gue
figure en primer plano de la etiqueta del fonograma; b) El cincuenta por ciento
sera abonado a los musicos acompafiantes y miembros del coro, que
participaron en la fijacién, dividido en partes iguales entre todos ellos. Si estos no
se presentaren a reclamar esas sumas, en un plazo de doce meses, el productor
debera entregarlas a la asociacion de la categoria profesional correspondiente,
quienes las deberan destinar exclusivamente para fines asistenciales de sus
miembros (Ley 33, 1998).

En ese sentido, el articulo 15 del Tratado de la OMPI sobre Interpretacion o
Ejecucion de Fonogramas (WPPT) establece el derecho a remuneracion por radiodifusion
y comunicacion al publico y dice: “1) Los artistas intérpretes o ejecutantes y los
productores de fonogramas gozaran del derecho a una remuneracién equitativa y tnica
por la utilizacion directa o indirecta para la radiodifusién o para cualquier comunicacion al

publico de los fonogramas publicados con fines comerciales” (TOIEF, 1996).
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Conforme lo sefialado, es posible determinar que todo acto de explotacion se
presume oneroso. No obstante, el autor y titulares de derechos conexos pueden autorizar
que, para efectos promocionales, colaborativos o de cualquier otra clase, se realice la
reproduccién, distribucién y comunicacién publica de su obra musical sin fin de lucro y
sin percibir una remuneracion. Pese a ello, el numeral 4 establece que se presume que
fueron publicados con fines comerciales o para obtener un producto econémico derivado
de su explotacién (TOIEF, 1996).

1.8.6 El derecho de ejercitar las acciones contra infracciéon de sus derechos

El autor, el ejecutante y el productor del fonograma gozan del derecho de ejercitar
acciones contra aquellos que sin su consentimiento utilicen total o parcialmente sus
obras. Para ello, la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos, en el articulo 61
establece que “en los casos de infraccién a los derechos reconocidos en este capitulo,
corresponde el ejercicio de las acciones procedentes tanto al productor fonografico como
al cesionario de los mismos” (Ley 33, 1998). Es importante sefialar que el productor de
fonogramas puede, sin necesidad de autorizacién previa del autor, de los artistas,
intérpretes o ejecutantes, reclamar o evitar que se infrinjan sus derechos o los del
cesionario ante los 6rganos jurisdiccionales competentes, con el objetivo de prevenir que
se concrete la violacion o que se continlien ejecutando; esto independientemente de que

el autor, los artistas intérpretes o ejecutantes, también puedan ejercitar tales acciones.

El autor o el productor del fonograma podrian oponerse a cualquier reproduccion,
uso o transformacion, como en el caso del muestreo de una obra musical fijada que se
realice sin su autorizacion, pudiendo plantear las acciones pertinentes ante los érganos

jurisdiccionales competentes por infraccién a su derecho.

Atendiendo que la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos reconoce el

derecho moral y patrimonial del autor con respecto de cualquier tipo de obra, conforme
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lo regulado en el articulo 4, es preciso conocer cada una de las clases de obras qﬁef<~

existen, especialmente las obras musicales.

1.9 Tipos de obras musicales

1.9.1 Obras originarias

Una obra es una creacién Unica y original que deviene de la labor intelectiva, de la
experiencia y de la perspectiva estética del artista, autor, intérprete o ejecutante. En
consecuencia, para que una obra sea protegible, no necesariamente debe ser novedosa,
es decir, que no exista nada similar o relativo en el dominio publico; basta con gque sea
original. Los autores realizan sus obras influenciados por otros artistas, musicos,
intérpretes o ejecutantes que les han precedido y en muchos casos siguiendo los
postulados tedricos de determinadas escuelas de arte y o tendencias musicales, para
formar parte de una misma escuela o fundar las bases de una propia como ha sucedido

alo largo de la historia con diversos grupos de autores en distintas épocas.

Al respecto, la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos de la Republica de
Guatemala, en el articulo 4, define la obra originaria como “la creacién primigenia” (Ley
33, 1998). Asimismo, el articulo 15 indica que se consideran obras todas las creaciones
en el campo literario, cientifico y artistico, en cualquier modo o forma que se exprese,
siempre que sea una creacion intelectual original. Como se indicé antes, el requisito

esencial para la proteccion es la originalidad y no la novedad.

La obra originaria puede definirse como una creacion que es resultado de la labor
creativa, experiencia y de la perspectiva estética del artista, autor, interprete o ejecutante,
en la cual expresa su vision, la cual fija en un determinado soporte fisico. Se caracteriza
por ser original, auténtica en los elementos que la conforman y como tal, no existe

previamente en el dominio publico, ni tienen una relacién de dependencia con otra obra

preexistente.
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En el caso de las obras musicales, es originaria, aquella creacién musical producto
de la creatividad, ingenio y talento del autor, que refleje expresion personal y gue se
proteja desde su creacion, la cual posee originalidad, autenticidad de los elementos
sonoros que la conforman y no se encuentre previamente disponible en el dominio

publico.

En ese sentido, tanto las obras musicales originarias como las obras derivadas se
encuentran protegidas en la Republica de Guatemala por la Ley de Derecho de Autor y
Derechos Conexos, asi como por los convenios y tratados ratificados por la Republica de

Guatemala.

1.9.2 Obras derivadas

Las obras derivadas son definidas en el articulo 4 de la Ley de Derecho de Autor vy
Derechos Conexos, como “la creacion que resulta de la adaptacion, traduccién, arreglo u
otra transformacion de una obra originaria, siempre que sea una creacion distinta con
caracter de originalidad” (Ley 33, 1998). No es necesario que la obra sea novedosa, pero
si que posea originalidad en cuanto a la forma y modo en que el autor expresd, interpreto
y transformo los elementos que integraban la obra originaria, la cual no se encuentra

disponible en el dominio publico.

La obra derivada puede definirse como aquella creacion producto de la creatividad
y experiencia del autor para transformar, arreglar o adaptar los elementos que integran
de una obra originaria, previa autorizacion del autor y titulares de derechos conexos para

integrarlos de una forma original y particular en una nueva, distinta de la obra originaria.

En relacién con las obras musicales, dependera si estas se encuentran en el
dominio publico y privado. Sobre esta clasificacion, la Ley de Derecho de Autor y
Derechos Conexos indica que estan en el dominio publico aquellas obras en las cuales

el plazo de proteccion del derecho patrimonial del autor ya ha transcurrido. En tal caso,
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cualquier persona puede hacer libre uso de la misma, sin requerir licencia previa del aufor’
conforme lo prescrito por el segundo parrafo del articulo 12 de Ia Ley de Derecho de Autor

y Derechos Conexos, que establece que:

‘cuando la obra originaria sea del dominio publico, el titular de la obra derivada
goza de todos los derechos que esta ley otorga sobre su version, pero no puede

oponerse a que otros utilicen la misma obra originaria para producir versiones
diferentes” (Ley 33, 1998).

No obstante, el autor o sus herederos pueden oponerse a cualquier uso o
transformacion que desvirtlie o vaya en perjuicio de la integridad de la obra, del prestigio
y honor, pero fuera de estas limitaciones, no podrén impedir que otros musicos y autores
hagan uso de la misma. En ese sentido, el derecho de transformacion esta muy proximo
al derecho moral y aunque son distintos. Al transformar una obra musical, se podria
afectar la integridad de la obra o afectar la reputacién del autor, por lo cual se requiere la
autorizacion del autor, del productor del fonograma de los intérpretes o ejecutantes.
Mayor complejidad representa desde la perspectiva juridica, obtener la autorizacién de

obras musicales del folclor sobre las cuales es complejo determinar la titularidad de |a

misma.

La obra musical derivada serd protegida siempre que tenga originalidad en cuanto
a la forma en que han sido transformados sus elementos sonoros para crear una nueva
obra, para lo cual, es necesario que se cuente con la autorizacién del autor y del productor
del fonograma. Asimismo, debera figurar su nombre o seudénimo, atendiendo a lo

preceptuado por el articulo 12 de la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos de la

Republica de Guatemala.

1.9.3 Obras de folclore nacional

Esta es una de las categorias mas complejas que se ha tratado de integrar al derecho de
autor, sin embargo, dado que las propias expresiones y tradiciones culturales de cada

pueblo en muchos casos son mas antiguas que la existencia del derecho de autor, querer
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encuadrar o encasillar estas expresiones que son patrimonio de cada CU“[UI’GH’Q‘&

sumamente complejo desde la perspectiva juridica.

El primer punto de este tipo de obras radica en su forma de creacién, ya que
usualmente este tipo de tradiciones o expresiones culturales devienen de un saber
colectivo, de la vivencia de un grupo de individuos en un entorno, de determinada serie
de eventos o circunstancias que se va trasladando por tradicién oral o escrita a través de
diversas generaciones y que en raras ocasiones pertenecen a un solo autor, siendo estas

expresiones de folclor creadas por una colectividad.

Como lo menciona Self (2002):

La musica tradicional se origina en culturas orales, por ejemplo, sociedades en
las cuales estructura, formula, y repeticion son usadas para permitir la
transmision de mensajes en historias, poemas y canciones de generacion en
generacion. Como hemos visto, el apelativo de muestreo de obras musicales,
‘esta profundamente arraigado en la cultura Angloamericana y Afro caribefa’ la
cual desciende de la tradicionalidad oral de sociedades de Africa (pag., 354).

El segundo aspecto a tomar en consideracién es determinar la autoria de la obra,
ya que usualmente este tipo de obras son creadas por uno o varios autores en
colaboracion, y cuyas identidades son desconocidas o han quedado en el olvido como

resultado del transcurso del tiempo, en cuyo caso es imposible determinar quiénes son

los autores.

Determinar la autoria de una expresién de folclor resulta complejo ya que una obra
musical folclérica pudo haber sido creada por uno o varios autores en colaboracién,
coautoria o inclusive por encargo. En muchos casos, se hace casi imposible establecer
la identidad del autor, ya que por los propios usos y tradiciones, no se atribuyen la
titularidad de dichas obras, como sucede bajo la percepcién occidental del derecho de

autor, donde se atribuye la autoria a uno o varios sujetos individuales.
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donde existe mayor divergencia, entre la perspectiva individualista del derecho de autor
y la perspectiva de aquellas culturas cuyo conocimiento tradicional valora lo colectivo
sobre lo individual. En ese sentido Self (2002) compara el sistema de copyright que dio
origen al derecho de autor, con otros sistemas y dice:

La perspectiva convencional ve las palabras de las personas y sus ideas como
propiedad privada o como activos que pueden ser apropiados y vendidos. Este
paradigma se sostiene en brusco contraste con el ambiente cultural de
sociedades no occidentales, las cuales han tendido a valorar la voz colectiva del
grupo sobre la autonomia de lo individual (pags., 356-357).

El tercer aspecto a tomar en cuenta es la integridad de la obra y el respeto a la
personalidad de los autores, ya que al ser muchas de estas expresiones culturales
transmitidas en forma oral o a través de la tradicion, no existe un registro detallado de los
elementos, forma y modo de ejecucion de dichas obras, pudiendo variar con el tiempo.
Asimismo, al no poderse conocer con certeza quiénes son los autores de las obras
musicales, dificilmente podria establecerse que al existir una transformacion,
deformacién o mutilacion de la obra, se vulnere la personalidad de sus autores. Seria
mas factible sefalar que se ha irrespetado o vulnerado el patrimonio cultural de una

comunidad o de un pueblo, atribuyéndole la titularidad a una colectividad.

El cuarto aspecto es determinar a quién efectuar la retribucion por el uso de las
obras, puesto que, al tratarse de un patrimonio de toda una comunidad, debe
establecerse quién ejerce la representacion y si esta es suficiente para autorizar y retribuir

en forma equitativa por el uso de sus obras.

Por todos los aspectos mencionados, la proteccion del folclor ha sido sometida al
analisis de diversos comités de expertos en los cuales se han tratado de establecer
ciertos lineamientos para la proteccién de estas expresiones culturales. Es asi que la
Conferencia General de la UNESCO en su 25 reunion celebrada en Paris, el 15 de
noviembre de 1989, efectud la recomendacion sobre la salvaguardia de la cultura

tradicional y popular y define a la cultura tradicional, como:
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el conjunto de creaciones que emanan de una comunidad cultural fundadas en la
tradicion, expresadas por un grupo o por individuos y que reconocidamente
responden a las expectativas de la comunidad en cuanto expresién de su
identidad cultural y social; las normas y los valores se transmiten oralmente, por
imitacién o de otras maneras. Sus formas comprenden, entre otras, la lengua, la
literatura, la musica, la danza, los juegos, la mitologia, los ritos, las costumbres la
artesania, la arquitectura y otras artes (Recomendacion sobre la Salvaguardia de
la Cultura Tradicional y Popular: UNESCO, 1989).

Es por ello que se comprende la dificultad desde la perspectiva juridica de proteger
adecuadamente las expresiones de folclor, mas aun cuando se encuentran integradas de

forma parcial o total en otras obras musicales, como ha sucedido en Guatemala.

El uso de expresiones folcléricas o culturales propias de diversos grupos étnicos
para crear nuevas obras ha sido reiterado, siendo complejo establecer con certeza a
quién corresponde la autoria y representacion de estas expresiones culturales, asi como
a quién corresponde la remuneracion por el uso de las mismas. Aunado a ello, muchas
expresiones culturales en Guatemala se han transmitido y preservado oralmente, por lo
cual, no existe forma de determinar la antigliedad, exactitud y autenticidad de las mismas,
puesto que no hay un medio de comparacion con respecto a la creacién original. En
consecuencia, también es complejo determinar cuando se produce una transformacion,
mutilacion o deformacion de dichas expresiones culturales, especialmente cuando se

seleccionan, manipulan, transforman y utilizan para crear otras obras derivadas.
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CAPITULO II

El Muestreo de Obras Musicales con sus respectivos temas y subtemas,

incluyendo posiciones doctrinarias en relacion con el contrato de

Muestreo de Obras Musicales

Atendiendo a los distintos tipos de obras antes sefialadas, debe tomarse en cuenta que
el avance acelerado de la tecnologia ha fomentado que desde hace décadas se hayan
creado distintos tipos de obras musicales cuya proteccion representa mayor complejidad

desde la perspectiva juridica, como en el caso del muestreo de obras musicales.

2. El muestreo de obras musicales

Las obras musicales son el producto de la creacion, inspiracion y espontaneidad del
autor, quien realiz6 un proceso intelectual de seleccidn, bisqueda e interpretacion de uno
o varios objetos sonoros que, a través de su ejecucion, traslada sus influencias, expresion

y originalidad a la creacion de una obra musical nueva.

El autor hace uso de sus influencias musicales, su experiencia, su percepcion de
distintos objetos sonoros o instrumentos musicales que ejecuta, arregla, graba e integra
para crear una obra musical nueva. Estos objetos sonoros pueden ser cualquier elemento
que se encuentre en el entorno y que al ser estimulado produzca una vibracion eléctrica,
originando asi el sonido que el oido percibe, interpreta y asocia como impulsos eléctricos

produciendo el audio que el musico interpreta e incorpora a una obra musical.

Estos sonidos pueden obtenerse de diversas fuentes: objetos sonoros que
provienen del entorno (sonidos de la naturaleza, ruidos, sonidos grabados) u objetos
musicales (objetos sonoros, instrumentos musicales, cantos) que no estan incorporados
en una obra musical, o bien, muestras de sonidos de otras obras musicales de las que el

autor obtiene una muestra que modifica, edita e integra a una obra musical nueva.
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El proceso de seleccion de muestras se denomina muestreo. Este es definido p8
el Diccionario de la Real Academia Espafiola como la accion de escoger muestras
representativas de la calidad o condiciones medias de un todo o una técnica empleada
para esta seleccion. Es decir, la técnica de escoger fracciones o partes representativas

de un todo para luego ser analizadas o utilizadas con otra finalidad.

Es asi que el muestreo aplicado en el contexto de obras musicales puede definirse
como el proceso técnico a través del cual un autor, musico o productor de una obra
musical busca y selecciona una o varias muestras de sonidos que provienen de objetos
sonoros o de otras obras musicales, que luego graba y edita haciendo uso de dispositivos
analdgicos o digitales, para integrarlas y recontextualizarlas de una forma original, en una
obra musical nueva. Este tipo de obra musical podra ser categorizada como una obra
originaria si las muestras han sido obtenidas de sonidos de objetos sonoros o musicales
que no se encuentren previamente fijados, o podra ser categorizada como una obra
derivada, cuando las muestras hayan sido obtenidas de sonidos fijados previamente. En

ambos casos, el objetivo es incorporar las muestras de sonidos a una nueva obra musical.

En ese mismo sentido, Garrido (2013) expresa que el muestreo de obras

musicales es:

Un procedimiento por medio del cual un sonido o una serie de sonidos
procedentes de una fuente natural o previamente grabados en un fonograma son
registrados digitalmente de manera que, a continuacion, pueden ser no solo
reproducidos con una optima fidelidad, sino también sometidos a diversas
manipulaciones. Esas manipulaciones pueden consistir en truncar un sonido,
repetirlo sucesivamente, cambiar su registro, timbre, etc. Se trataria de un tipo de
transformacion en la que las obras musicales preexistentes, o fragmentos de
ellas, se funden con otras o con elementos no protegidos para dar lugar a una
composicion unitaria en la que el conjunto de elementos agregados aparece de
forma simultanea y unificada (pag., 31).

En ese contexto, es pertinente indicar que para llevar a cabo el muestreo de
sonidos que se incorporaran a una obra musical nueva, existen diversos métodos que

pueden ser utilizados por el artista o productor.
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2.1 Analisis del muestreo de obras musicales

El muestreo de obras musicales hace uso de distintos métodos. Algunos de estos se
valen de dispositivos analogos o digitales y dado el avance tecnologico se han ampliado

y abaratado las posibilidades para acceder, seleccionar, reproducir, grabar y editar obras

musicales.

Estos métodos han planteado un desafio para la industria fonogréfica y para los
autores, que han visto la necesidad de plantear reformas que protejan de mejor manera

sus obras musicales y establecer mecanismos de control para el uso de las mismas.

En el muestreo analogo de obras musicales, el musico, autor o productor utiliza
sonidos provenientes de cualquier objeto sonoro o de un fonograma, que son captados y
grabados por microfonos y luego fijados en una cinta electromagnética de la que extrae,
selecciona y obtiene muestras que posteriormente podra manipular variando el tono,
timbre, duracion, intensidad, velocidad, entre otras caracteristicas. Luego podra
incorporarlas en una obra musical nueva. También se puede hacer uso de dispositivos
digitales, ordenadores y discos de almacenamiento en los que el musico o productor
seleccionara muestras de sonido que seran convertidas y transformadas en nimeros
binarios que seran almacenados en un ordenador para posteriormente permitir al musico,
artista o ejecutante reconstruir las muestras en un sintetizador, un muestreador o un
programa de ordenador en el que podra editar, manipular, arreglar y reproducir para

transformar y fijar en una nueva obra musical.

En ambos casos, la manipulacion de las muestras de sonidos puede llegar a tal
grado, que inclusive para los oidos de un musico o productor sea dificil o imposible
reconocer la procedencia originaria de los sonidos incorporados en las muestras, lo cual,
genera dificultades cuando existe una infraccion del derecho de autor o derechos

conexos. En estos casos, se han utilizado métodos cientificos de prueba a través del uso
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de programas de ordenador y anélisis de musicélogos, productores y diversos experto$
quienes han analizado las obras musicales como auxiliares de los jueces y tribunales, lo
que ha generado un desafio desde la perspectiva juridica para buscar una adecuada

proteccion del derecho de autor y de los titulares de derechos fonograficos.
2.2 Antecedentes histéricos del muestreo de obras musicales

El muestreo de obras musicales surgio hace varios siglos: en la actualidad, es utilizado
para la creacion de nuevas obras musicales. En tal sentido, el antecedente historico
permitira comprender la intrinseca relacion que existe entre el muestreo de obras
musicales y la evolucion de la legislaciéon en diversos paises para adaptarse a los

cambios tecnoldgicos y buscar la proteccion del derecho de autor y derechos conexos.

El muestreo de obras musicales tuvo origen a finales del siglo XIX e inicios del
siglo XX en Europa, donde diversos compositores empezaron a experimentar y a crear
sus propios instrumentos musicales, introduciendo sus propias composiciones vy
adaptando estos nuevos elementos a obras musicales que usualmente eran académicas,
lo cual, dio surgimiento al movimiento futurista. El futurismo fue un movimiento artistico
que involucré a diversas ramas del arte como la pintura, la escultura y la musica. Este
movimiento buscaba romper con los canones tradicionales del arte usando las maquinas
y el movimiento. Este movimiento artistico condujo a importantes aportes a la musica y

al uso de diversos dispositivos como la tornamesa y el graméfono (Toledo, 20086).

Con el surgimiento del gramdfono y la tornamesa, también surgio el muestreo de
obras musicales, debido a que diversos musicos, artistas y productores descubrieron que
podian dar otro uso y finalidad a la tornamesa, el gramdfono o la cinta magnética, mas
alla de grabar y reproducir obras musicales; constataron que podian hacer grabaciones
de muestras de sonidos y manipular las obras musicales alterando la velocidad, el tono,
entre otras caracteristicas, emulando el modo en que se ejecuta un instrumento musical.

Entre los principales exponentes se cuentan autores como Steve Reich y John Cage, que
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hicieron un uso extensivo de gramdfonos y tornamesas, utilizando los sonidos pe‘nr

editarlos y crear obras musicales nuevas.

Otro de los pioneros en el uso de muestras de sonidos provenientes de objetos
sonoros u obras musicales fue Pierre Schaeffer, quien dio surgimiento a la escuela de
musique concreté que buscaba utilizar muestras de sonidos cotidianos y
recontextualizarlos dandoles un sentido musical. Schaeffer, hizo uso de la cinta
magnética para grabar y obtener muestras de sonidos del entorno, para editarlos e
incorporarlos en una nueva obra musical. Este autor tuvo una importante influencia en lo

que posteriormente se conoceria como musica electroacustica (Schaeffer, 2003).

Es importante hacer mencién de otro movimiento musical en el que se utilizaron
muestras de sonidos para crear nuevas obras musicales: el Hip Hop que surgié durante
las décadas de los 70 y 80 en Estados Unidos. El Hip Hop fue un medio de denuncia. Sin
embargo, rapidamente paso a ser uno de los géneros mas vendidos y conocidos a nivel
mundial. En el caso de este género musical, sus primeros exponentes combinaron la
tradicion oral con muestras de sonidos provenientes de fonogramas de jazz, funk y blues,
utilizando ciertas partes que luego editaron de una forma original, para incorporarlas a

una nueva obra musical.

Aunque en un principio este movimiento musical y cultural fue visto como marginal,
pronto alcanzd aceptacion y éxito comercial, provocando la preocupacion de diversas
companias fonograficas que vieron con recelo el uso de sus obras musicales. Por ese
motivo impulsaron modificaciones a la legislacion del copyright para regular y controlar el
uso no autorizado de sus obras e intentar prohibir que la tecnologia permitiera este tipo
de creaciones. Es asi que en Estados Unidos se implementaron reformas en la
legislacion, segun explica Lessig (2004):

Desde 1790 a 1978, el plazo medio de copyright nunca fue mas de treinta y dos
anos, lo cual significaba que la mayoria de la cultura que tuviera apenas una
generacion y media era libre para que cualquiera se basara en ella sin necesitar
permiso de nadie. Hoy dia el equivalente seria que las obras creativas de los
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sesenta y los setenta serian libres para que el proximo Walt Disney pudié“raf‘-‘
basarse en ellas sin permisos. No obstante, hoy el dominio publico sélo esta
presuntamente libre en lo que respecta a contenidos de antes de la Gran
Depresion (pags., 33-34).

Las reformas a la legislacién de copyright en Estados Unidos y en otros paises,
provocaron que grandes compariias discograficas y titulares de derechos fonograficos
plantearan demandas por el uso no autorizado del copyright de sus obras, lo cual condujo
a complejos procesos judiciales y sentencias diversas sobre la interpretacién del uso de

muestras de sonidos de obras musicales preexistentes.

Al igual que el movimiento musical y cultural existieron otros géneros y
movimientos influenciados por el muestreo de obras musicales, como es el caso de la
musica electrocustica. Se denominé asi porque los musicos y compositores fusionaron
muestras de sonidos pregrabados con instrumentos acusticos, de tal forma que dieron
lugar a este género musical. Fue asi que en Europa, Estados Unidos y Latinamerica

muchos musicos y compositores se vieron influeciados por esta nueva tendencia musical.

En Guatemala, la musica electroacustica tuvo una influencia importante durante
la década de 1960. Diversos autores y compositores esperimentaron, estudiaron e
utilizaron muestras de sonidos pregrabados en sus obras musicales. Entre estos autores
se encuentra Joaquin Orellana y Enrique Anleu Diaz. Autores como Orellana, hicieron
uso de muestras de sonidos como voces, cantos, sonidos provenientes del folclor
guatemalteco, e inclusive creo sus propios objetos sonoros que fueron integrados junto a
arreglos orguestales, como en el caso de la obra «Las voces del Rio Negro» donde se
integran instrumentos creados por el propio Orellana y muestras de sonidos de voces
lamentandose; murmullos que asemejan a una tropa militar y un ejército, en
rememoracion de los sucesos acontecidos durante la década de los afios ochenta en la

masacre del Rio negro en Guatemala.
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La creacion de obras musicales a partir de muestras evoluciond a lo largoa'dé’
décadas posteriores en Guatemala. Fue asi que en la década de los noventa, con la
mejora en la tecnologia de los ordenadores y el menor costo de los mismos, fueron
creadas un mayor numero de obras musicales de este tipo. Un ejemplo de ello lo
constituye la obra «Conquista 2» de Igor de Gandarias, quien explicé que:

en este caso el nucleo generador es el son tradicional indigena Santa Maria, que
forma parte del Baile de la Conquista, segun version recopilada en 1942 por la
antropologa norteamericana Henrietta Yurchenco en Nebaj, Quiché, ejecutado
por el duo de chirimia y tambor. (...) La composicion utiliza dos grabadores
digitales (sampler) y un secuenciador, registrando diminutas muestras melddicas

y ritmicas del son ejecutado por los dos instrumentos populares tradicionales
mencionados (pag., 23-24).

Es posible establecer con claridad cémo el autor hizo uso de muestras de sonidos
de expresiones de folclor para crear una nueva obra musical. Como en el caso de la obra
de De Gandarias, que us6 muestras de sonidos de una expresion de folclor de la obra
«El Baile de la Conquista» y de otros sonidos grabados de aquella region los cuales
forman parte del patrimonio cultural y que son objeto de proteccidn. En ese sentido, desde
la perspectiva juridica es importante establecer como se protege este tipo de obras como

Patrimonio Cultural de la Nacién y a su vez el derecho de autor y los derechos conexos.

Es posible establecer que en Guatemala existe un numero importante de obras
musicales que han hecho uso de muestras de sonidos provenientes de expresiones
culturales y de folclor y de otras obras musicales preexistentes. Por ello, es importante
contar con mecanismos de proteccion del Patrimonio Cultural de la Nacién para proteger
el derecho de Autor y Derechos Conexos. En ese sentido, algunos juristas han formulado

una teoria explicando el fendmeno de uso de referentes musicales y culturales para dar

lugar a nuevas creaciones.
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2.3 Teoria de la transformacion apropiativa

En la musica como en el arte, los artistas, musicos y compositores basan su forma de
creacion o de interpretacion tomando como referentes las obras de diversos musicos,
compositores o arreglistas. Sin estos referentes o sin estas bases creativas o artisticas,
que por su calidad o por las cualidades especificas definen un movimiento o tendencia
artistica que han surgido en distintas épocas, dificilmente el arte o la musica podria

evolucionar.

La teoria de transformacion apropiativa ha sido promovida por diversos juristas,
compositores, musicos y entidades titulares de derechos conexos. Segun esta teoria, el
acceso al conocimiento y a la cultura debe ser libre para cualquier persona, por lo cual,
cualquier persona debe tener el derecho de acceso a cualquier contenido cultural,
artistico, musical o de cualquier otra naturaleza que forme parte de la cultura universal,
para reproducirlo, transformarlo, recrearlo, aludirlo y crear nuevas obras a partir de las
obras originarias, sin infringir o violar el derecho de autor de la obra originaria o el de los

titulares de derechos conexos como lo son los fonogramas.

Algunos de los principales defensores de esta teoria, como Lawrence Lessing,
manifiestan que bajo el esquema actual, las leyes de propiedad intelectual y los tratados
internacionales en la materia, en lugar de fomentar, permitir y facilitar el acceso a la
cultura, han buscado restringir y limitar a través de mecanismos econémicos el acceso a
la cultura, en parte porque muchas de estas normas han sido impulsadas de forma
subrepticia por grandes corporaciones y grupos de interés que manejan y son titulares
de catalogos de obras protegidas que buscan la sobreproteccion legal con caracter
general, con lo cual no solo se limita el acceso a las obras de los autores que representan,
sino también de otros que no se encuentran representados por estas entidades. En ese

sentido, Lessing (2004) manifiesta que:
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nuestra cultura que eran libres y aquellos que tenian lugar solamente tras recibir
permiso ha sido destruida. Las consecuencias son que cada vez mas somos
menos una cultura libre y mas una cultura del permiso. Se justifica la necesidad
de este cambio diciendo que es preciso para proteger |a creatividad comercial. Y,
de hecho, el proteccionismo es el motivo que tiene detras (pag., 17).

Los defensores de esta teoria manifiestan que existe un fuerte cuestionamiento a
la forma en que el sistema actual de proteccion de propiedad intelectual protege las obras,
ya que obras que se encontraban anteriormente en el dominio publico y que podian ser
utilizadas por cualquier persona, ahora se encuentran restringidas por la legislacion para
proteger ciertas formas de negocio, debido a que en Estados Unidos, durante las Ultimas
décadas, se extendieron los plazos de proteccion del copyright. Por esto, obras musicales
que se encontraban en el dominio publico y podian ser utilizadas por cualquier persona
han quedado restringidas por el copyright, siendo necesario obtener licencias y pagar
para su utilizacion, lo que ha devenido en detrimento de derechos fundamentales como

el libre acceso a la cultura y a la informacion.

En ese sentido, la autora Joanna Demers manifiesta que:

La transformacion apropiativa, el acto de referirse o de citar viejos trabajos con el
objetivo de crear un nuevo trabajo, siempre ha sido un elemento clave en las
culturas musicales prosperas. Hoy, apropiacién connota un exclusivo o no
autorizada censura de materiales. Pero la transformacién apropiativa ha
histéricamente funcionado en un espiritu de compartir, competicion amistosa, y
homenaje (pag., 4).

Otro aspecto sefialado por los defensores de esta teoria es que el fuerte
proteccionismo a través de modificaciones a la legislacién y a la extensién de los plazos
de proteccidn, ha venido en detrimento del libre acceso a la cultura y la informacion, ya
que el acto de referirse, citar o basarse en trabajos previos de otros autores, misicos o
productores, o inclusive de usar obras musicales que se encuentran en el dominio
publico, lo cual era permitido por la ley. Sin embargo, se ha pasado a un modelo

proteccionista de negocio donde debe pagarse y pedir autorizacion, lo que ha encarecido
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el coste y complicado el obtener la autorizacion del autor y del titular de derechté‘éi:'

fonograficos, creando el riesgo de persecucion penal por violacion alos derechos de autor

y derechos conexos.

De manera que quienes plantean esta teoria sefialan que si bien la legislacion de
cada pais establece determinadas limitaciones al Derecho de Autor y Derechos Conexos
o al copyright, como el del derecho de cita, por lo cual no es necesaria la autorizacion del
autor o de los titulares de derechos conexos, ni del pago de remuneracién, siempre que
se cumpla con obligacion de mencionar la fuente y el nombre del autor de la obra y que
se realice bajo determinados fines. Este derecho se ha visto cada vez més restringido
debido a que en paises como Estados Unidos, a través de enmiendas a la Ley de
copyright, se han extendido los plazos de proteccion de determinadas obras que estaban
por formar parte del dominio publico. Asimismo, otras obras que se encontraban en el
dominio publico y podian ser libremente utilizadas, han quedado restringidas por
copyright, siendo necesario obtener licencias y pagar para su utilizacion. A su vez,
senalan que el derecho de cita queda sujeto a la interpretacion que un juez o corte realice
de la Ley de copyright de Estados Unidos que establece los parametros para ser

considerado un uso honrado, lo cual limita el libre acceso a la cultura y al conocimiento.

El derecho de cita esta reconocido en la Ley de Derecho de Autor y Derechos
Conexos de Guatemala y en el articulo 66 literal d) establece que:

Sera licito, sin autorizacién del titular del derecho y sin pago de remuneracion,
con obligacién de mencionar la fuente y el nombre del autor de la obra utilizada,
si estan indicados. (...) d) Incluir en una obra propia, fragmentos de otras ajenas
de naturaleza escrita, sonora o audiovisual, asi como obras de caracter plastico,
fotografico u otras analogas, siempre que se trate de obras ya divulgadas y su
inclusion se realice, a titulo de cita o para su andlisis, con fines docentes o de
investigacion (Ley 33, 1998).

Por lo anterior, cualquiera podra hacer uso total o parcial de una obra de otro autor

para incluirla en una obra propia, sin necesidad de autorizacion previa y sin pago de
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remuneracion, siempre que mencione el nombre del autor, se respete la integridad d@ la

obra y se realice con fines didacticos, de andlisis, o de investigacion sin fines de lucro.

Tomando en consideracién los aspectos antes relacionados, la transformacion
apropiativa se suscita en diversas esferas de la creacion tales como la pintura, la
escultura, las artes audiovisuales y la musica entre otros. Parte de |a influencia de los
creadores del entorno cultural, politico, social y econémico, a través de la experiencia e
interaccion con diversos objetos, que asociados a determinadas vivencias forman parte
de la memoria colectiva de los individuos. Estos objetos forman parte del saber comdn y
de la cultura de los pueblos, que luego son reinterpretados, reestructurados y reutilizados
por los creadores, compositores, artistas a través de un proceso creativo para dar forma

o cuestionar los valores estéticos, morales y de cualquier otra indole a través de la obra

creada.

A manera de ejemplo, de cémo la transformacion apropiativa funciona en el ambito
musical, se puede citar el caso del dueto francés Daft Punk que en su album «Discovery»
lanzado en el 2001 y editado por la compafiia discografica Virgin Records, realizaron
varias grabaciones de sonidos de musica funk y disco de los afios 60 y 70; luego,
utilizaron las muestras de estos sonidos las cuales editaron, manipularon y transformaron
para incorporarlas a sus obras musicales. Este dlbum obtuvo gran éxito comercial a nivel
mundial, es reconocido como uno de los albumes donde se hizo un uso intensivo del
muestreo de sonidos de otras obras musicales, dando a conocer obras musicales que
habian caido en desconocimiento del publico por el transcurso del tiempo vy que ya no
generaban mayores regalias para los autores, lo cual logrd el reconocimiento de los
autores de la obras musicales utilizadas y generé nuevas regalias tanto para los titulares

del copyright como para el dueto francés.

En contraposicion a la teoria de la transformacion apropiativa, otros juristas,
organismos y entidades internacionales han manifestado que el fortalecimiento de la

legislacion en materia de propiedad intelectual responde también a un cambio tecnolégico
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y del modelo de negocios que antes no preveia las leyes, y que también responde a"
forma de proteger las importantes inversiones de capital que realizan para promover y
promocionar a diversos autores, musicos y compositores que forman parte de los

catalogos de artistas y de las compafiias discograficas.

Los defensores de esta postura manifiestan que la legislacion del derecho de autor
y derechos conexos, asi como en leyes que regulen la distribucion, difusion y
comercializacion en diversos medios digitales como la Digital Millenium Copyright Act y
otras leyes que se han impulsado, especialmente en Estados Unidos y Europa, tienen
por objetivo proteger el contenido, distribucion y difusién de estas compariias grandes y
pequefias, y asimismo, proteger a los artistas, musicos y compositores, que pudieran
verse perjudicados por el uso, transformacion y la difusion publica no autorizada de sus

obras.

En ese sentido, Antequera (2001) explica que:

El derecho de autor no conspira contra el desarrollo social, cultural y tecnolégico.
La anterior afirmacion descansa en los principios por los cuales el derecho de
autor: a. No concede ningun dominio sobre las ideas, pues éstas son libres, de
modo que a partir de las mismas ideas pueden crearse nuevas obras. b. Solo
protege la forma de expresion, es decir, el ropaje con que las ideas se visten. c.
No concede ningun derecho de exclusividad sobre la utilizacion practica de las
ideas contenidas en la obra. d. No otorga ningin monopolio sobre los
descubrimientos o las investigaciones cientificas (pag., 41).

Es asi que a pesar de existir distintas posturas con respecto a la teoria de la
transformacion apropiativa, las distintas formas de creacion, composicion y difusién de la
cultura han provocado importantes cambios en la legislacion y cada vez mas artistas,
musicos y compositores de diversos géneros musicales, realizan obras musicales nuevas
en las que incorporan muestras de sonidos de objetos sonoros o0 que provienen de obras
musicales preexistentes, siendo que muchas de estas obras nuevas han alcanzado
importante exito comercial, amplia difusion y en algunos casos han sido mas exitosas que

las obras musicales originales.
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2.4 El muestreo de obras musicales en relacién al derecho moral

El autor, intérpretes y ejecutantes de una obra musical gozan de la proteccién del derecho
moral que les reconoce el articulo 6 del Convenio de Berna Para la Proteccion de Obras
Literarias y Artisticas y la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos de la Republica

de Guatemala.

El derecho moral comprende la facultad del autor y también del productor del
fonograma, musicos, intérpretes y ejecutantes de reivindicar que se haga mencién de su
nombre. Asimismo, que se respete la integridad de la obra musical, evitando que se
efectle cualquier transformacion sin consentimiento para evitar una mutilacion u
modificacion de la obra, atendiendo a lo regulado en los articulos 19 y 57 de la Ley de
Derecho de Autor y Derechos Conexos. Esto también implica la facultad tanto del autor
como de los titulares de derechos conexos o afines de acudir ante los 6rganos
jurisdiccionales competentes para solicitar que se dicten las medidas de garantia y
providencias de urgencia, para la observancia efectiva de sus derechos, conforme lo

prescrito en el articulo 133.

En el caso del muestreo de obras musicales, previo a realizar cualquier grabacion
donde se obtengan o manipulen muestras de obras musicales preexistentes, es
necesario contar con el consentimiento del autor y de los titulares de derechos conexos
o afines, para que se realice el muestreo de los sonidos de la obra musical fijada y que
estas muestras de sonidos sean reproducidas, editadas e integradas en una nueva obra
musical. En todo caso, la nueva obra musical debera mencionar el nombre del autor, del
productor del fonograma y de los musicos, intérpretes y ejecutantes que participaron en

la obra originaria.

Ademas, es importante sefialar que el articulo 20 de la Ley de Derecho de Autor y

Derechos Conexos ordena que, en el momento del fallecimiento del autor, Unicamente
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se transmite a sus herederos, sin limite de tiempo, el ejercicio de los derechos a qué’s\&aﬁ
refieren los incisos a) y b) del articulo 19 de esta Ley (Ley 33, 1998). Al respecto Ia.s‘
literales a) y b) establecen que el autor esta facultado para, a) Reivindicar en todo tiempo
la paternidad de la obra, en especial, exigir la mencion de su nombre o seudénimo, como
autor de la obra, en todas las reproducciones y utilizaciones de ella; b) Oponerse a
cualquier deformacion, mutilacion u otra modificacion de la obra, sin su previo y expreso
consentimiento o a cualquier modificacion o utilizacion de la obra que la desmerezca o

cause perjuicio a su honor o reputacion como autor (Ley 33, 1998).

En cuanto a los artistas, intérpretes y ejecutantes, el articulo 57 regula el mismo
plazo ilimitado para los herederos. Por lo que, atendiendo a lo indicado, la facultad moral
del autor de reivindicar su paternidad y oponerse a cualquier deformacion se transmite a
los herederos sin limite de tiempo, siguiendo el lineamiento del articulo 6 del Convenio
de Berna. En ese sentido, los herederos del autor, del artista, intérprete y ejecutante,
pueden, sin limite de tiempo, oponerse a cualquier modificacion que conlleve una
mutilacion de la obra musical, incluida la obtencidn y transformacion de muestras de
sonidos incorporados a la obra musical originaria, siendo necesario contar con la

autorizacion expresa del autor y de los titulares de derechos conexos.
2.5 El muestreo de obras musicales en relacion al derecho patrimonial

El derecho patrimonial comprende la facultad del autor, del productor del fonograma, de
los artistas, intérpretes y ejecutantes de prohibir o autorizar todos aquellos actos de
explotacion de la obra musical, los cuales, como ya se indico, se presumen onerosos.
Por esto, se debe establecer la retribucion que percibira el autor, el productor del
fonograma y los demas titulares de derechos conexos, por la grabacion, reproduccion,
utilizacion y edicion de las muestras de sonidos de la obra musical fijada y ademas debe
establecerse el porcentaje de las regalias que se generen derivado de la distribucion,
venta, alquiler, puesta a disposicion, comunicacion publica, transmision y retransmision

de la nueva obra musical.
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Asimismo, atendiendo a lo establecido en los articulos 72y 73, 76, 77 y 79 de la
Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos, se debe pactar cudl sera el porcentaje de
las regalias que percibira el autor, el productor del fonograma y los musicos, intérpretes
y ejecutantes por cada uno de los actos de explotacion, asi como el ambito temporal de
validez en el cual podra realizarse el muestreo de la obra musical y el &mbito geografico
de validez para determinar el territorio o territorios donde se autoriza la explotacion de la

nueva obra musical.

La autorizacion para el uso de una obra musical debe efectuarse a través de un
contrato donde el autor y los titulares de derechos conexos ceden algunos derechos de
explotacion, por medio del cual autorizan al musico y a la compafia discografica que
distribuira la obra, para que tener acceso a las copias maestras del fonograma, cintas
magneéticas o archivos digitales donde se encuentre fijada la obra musical y la puedan
utilizar, grabar, reproducir y transformar las muestras de sonidos de la obra musical

preexistente para crear una obra musical nueva.

En algunos paises como en Estados Unidos se ha optado por un sistema de
licenciamiento en el cual las compafiias discograficas fijan las tarifas segun el tipo de
obra musical, tal como explica Demers (2006) quien indica que “el copyright de las
grabaciones sonoras no tiene una tarifa reglamentaria, asi que las compafias

discograficas disfrutan de completa libertad en determinar sus precios” (pag., 118).

2.5.1 Plazo de proteccion del derecho patrimonial del muestreo de obras

musicales

El muestreo se puede realizar a partir de sonidos fijados en un fonograma para crear una
obra derivada o de sonidos de objetos sonoros o musicales grabados por el propio autor,
en cuyo caso crea una obra musical nueva. En el caso de muestras de sonidos fijados

en un fonograma, el articulo 43 de la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos
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establece que los derechos patrimoniales del autor de una obra “se protegen durante,

toda la vida del autor y setenta y cinco afios después de su muerte” (Ley 33, 1998).

El plazo de proteccion previsto para las obras musicales, conforme el articulo 48
de la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos de la Republica de Guatemala, se
empieza a computar “a partir del primero de enero del afio siguiente a aquel en que ocurra
el hecho que les dé inicio. Al vencimiento del plazo de proteccidn, las obras pasaran a
ser del dominio publico” (Ley 33, 1998). En ese mismo sentido, el Convenio de Berna
para la Proteccion de Obras Literarias, Artisticas y sus modificaciones o enmiendas, en
el articulo 7 sefala:

El periodo de proteccion posterior a la muerte del autor y los plazos previstos en
los parrafos 2), 3) y 4) anteriores comenzaran a correr desde la muerte o del
hecho previsto en aquellos parrafos, pero la duracion de tales plazos se calculara
a partir del primero de enero del afio que siga a la muerte o al referido hecho”
(Convenio de Berna, 1886).

A partir de los articulos, citados puede establecerse que la Ley de Derecho de
Autor y Derechos Conexos adopté el plazo establecido en el Convenio de Berna en lo
relativo a la forma de computar el plazo de proteccion para las obras musicales y cémo
al transcurrir el plazo sefialado dichas obras pasan al dominio publico para ser utilizadas
libremente, siempre que se respete la integridad de la obra musical y el derecho moral

de sus herederos.

En el caso de obras anénimas o bajo un seudonimo, el articulo 45 de la Ley de
Derecho de Autor y Derechos Conexos de la Republica de Guatemala, establece que:

El plazo de proteccién comenzara a contarse a partir de la primera publicacion o,
a falta de ésta de su realizacién. En caso que se compruebe legalmente la
identidad del autor, el plazo se calculara en la forma sefialada en el articulo 43
de esta ley (Ley 33, 1998).

En ese mismo sentido, el Convenio de Berna en la literal 3 del articulo 7, dice que:

Para las obras anonimas o seuddnimas, el plazo de proteccion concedido por el
presente Convenio expirara cincuenta afios después de que la obra haya sido
licitamente hecha accesible al publico. Sin embargo, cuando el seudénimo
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adoptado por el autor no deje dudas sobre su identidad, el plazo de proteccion
sera el previsto en el parrafo 1). Si el autor de una obra andnima o seudénimg
revela su identidad durante el expresado periodo, el plazo de proteccion
aplicable sera el previsto en el parrafo 1 (Convenio de Berna, 1886).

En consecuencia, es posible establecer que el computo del plazo requiere conocer
la fecha de la muerte del autor o la fecha de la primera publicacion en el caso de obras
anonimas o bajo seudénimo, tras lo cual dichas obras musicales quedaran en el dominio

publico.

Entonces, si bien el articulo 43 de la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos
establecio el computo del plazo con respecto a las obras originarias, no se establecio el
plazo de proteccion de los derechos patrimoniales de una obra derivada, por lo cual se
aplica supletoriamente lo establecido en el numeral 3 del articulo 2 del Convenio de Berna
para la proteccion de obras literarias artisticas y sus modificaciones o enmiendas, pues
“estaran protegidas como obras originales, sin perjuicio de los derechos del autor de la
obra original, las traducciones, adaptaciones, arreglos musicales y demas

transformaciones de una obra literaria o artistica” (Convenio de Berna, 1886).

A todo esto, puede asegurarse que una obra musical derivada como puede ser el
caso del muestreo de obras musicales, tendra el mismo plazo de proteccién que una obra
original. Consecuentemente, el plazo de proteccion es de setenta y cinco afios a partir de
la muerte del autor de dicha obra musical. No obstante, es importante sefialar que en el
caso de fonogramas, el articulo 51 de la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos
de la Republica de Guatemala establece que los plazos se computarén por:

75 afos contados a partir del uno de enero del afio siguiente al afio en que
ocurrié el acto que dio lugar a dichos derechos, de conformidad con las reglas
siguientes: a) En el caso de los fonogramas e interpretaciones o ejecuciones
grabadas en ellos, a partir de la fecha de su primera publicacion autorizada; o si
la primera publicacion autorizada no ha ocurrido dentro del plazo de cincuenta
anos siguientes a su fijacion, el plazo de proteccion empezara a correr a partir de
su fijacion (...) (Ley 33, 1998).
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En todo caso, la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos contempla para
los productores de fonogramas, artistas, intérpretes y ejecutantes un plazo de protecé%or“r-
mayor que el que establece el articulo 14 el Convenio de Roma sobre la proteccion de
los Artistas Intérpretes o Ejecutantes, los Productores de Fonogramas los Organismos
de Radiodifusién, puesto que el articulo 17 del Tratado de la OMP! sobre Interpretacion
o Ejecucion y Fonogramas (TOIEF) y el articulo 14 del Anexo 1C del Acuerdo sobre los
Aspectos de los derechos de Propiedad Intelectual Relacionados con el Comercio
(ADPIC) establecen un plazo de proteccién de 50 afios partir del final del afio civil en que
se haya realizado la fijacién o haya tenido lugar la interpretacion o ejecucion. En
consecuencia, un productor de fonogramas goza de un plazo de proteccion de 75 afios
contados a partir del uno del enero del afio siguiente en que se realizé la primera

publicacion autorizada.

Los plazos son de vital importancia para determinar el lapso de proteccion del que
goza una obra musical fijada en un fonograma, ya que en el caso del muestreo de obras
musicales, al tratarse de una obra nueva que segun sus caracteristicas pueda ser
originaria o derivada, el autor goza de un plazo de proteccién de 75 afios a partir de la

fecha de primera publicacion.

2.6 Elmuestreo de obras musicales comparado con otro tipo de obras musicales

similares

2.6.1 Las parodias o satiras

El autor puede realizar una obra musical con distintos propésitos o connotaciones. En
algunos casos, su objetivo es la critica, cuestionamiento o reflexion; en otros, es una
forma de expresion creativa. Existen algunas categorias de obras cuyo objetivo primordial

es la critica. Entre ellas esté la satira y la parodia.
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La parodia es una imitacion burlesca. La satira es una composicién en Verso. q,
prosa cuyo objeto es censurar o ridiculizar. Para Demers (2006) existe una diferencia
entre dichos tipos de obras y su tratamiento en la ley, ya que:

La parodia ha sido tradicionalmente contada como una forma de criticismo
potencial permitido bajo los usos justos proveidos por la ley de copyright, asi que
prestar materiales para uso en una parodia puede eximir al apropiador de
licenciamiento. Las sétiras basadas en obras protegidas por derecho de copia
(copyright) no reciben exencion y deben ser licenciadas por el titular original del
copyright (pag., 54).

La parodia y la sétira constituyen una forma de modificacion y reinterpretacién de
una obra originaria. A diferencia del muestreo de obras musicales, en la parodia o la satira
el autor realiza un arreglo y reinterpretacién de la obra musical que va a criticar en una
forma cdmica o mordaz, agregando, quitando o exagerando elementos tales como: la
letra de la cancion, la interpretacion o algun otro elemento. En el muestreo, se
seleccionan y graban sonidos de una obra musical previamente fijada en un fonograma
0 que fueron grabados por el autor y su objeto no es realizar una critica cémica o mordaz,

sino transformar dichos elementos para crear una nueva obra musical.

En todo caso, para realizar una parodia o una satira se requiere del consentimiento
del autor, del productor del fonograma, de los musicos, intérpretes y ejecutantes de la
obra originaria, ya que la parodia y la satira no estan contempladas como casos de
limitacion del Derecho de Autor y Derechos Conexos segun los articulos 63 y 66 de la
Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos, por lo cual, se requiere de la autorizacion

y del pago de una remuneracion por tal acto de explotacion.

A diferencia de lo sefialado en la legislacion guatemalteca, en la legislacion de
paises como Estados Unidos, la parodia es permitida y considerada como un uso justo
conforme lo regulado en el articulo 107 de la Ley de Copyright, que dice:

Limitaciones a derechos exclusivos: usos justos. A pesar de las provisiones de
las secciones 106 y 106 A, el uso justo de una obra protegida por derecho de
copia, incluyendo dicho uso por la reproduccion en copias o fonogramas o por

una de las otras formas especificadas por esa seccién, para propésitos como la
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critica, comentario, reportajes periodisticos, ensefianza (incluyendo multiple
copias para uso de clase), becas, o investigacion, no es una violacién del
derecho de copia (Copyright Law of the United States, 1976).

En ese sentido, la Ley de Copyright de Estados Unidos, a diferencia de la
legislacion guatemalteca, considera la parodia como uso justo, siempre que se cumplan
ciertos parametros y no es necesaria la autorizacion previa del titular del copyright; esto
deviene como una de las formas de ejercer el derecho de libre expresion reconocido en
la Primera Enmienda de la Constitucion de Estados Unidos y tiene por objeto evitar la

censura, ya que no se puede limitar la libertad de criticar la obra de otro autor.
2.6.2 Arreglos de obras musicales o alusion

En el ambito musical, es comin que se realicen arreglos musicales de una obra
preexistente y que aludan total o directamente a la obra originaria. Los arreglos son una
version alternativa de la obra musical y suelen realizarse efectuando cambios en la
estructura de la obra originaria usando otros instrumentos u otros elementos, para que
luego la obra sea interpretada y ejecutada por musicos distintos de los que realizaron la
obra originaria, preservando los elementos significativos y memorables para que sea ser

reconocible por la audiencia a la que va destinada.

La obra musical puede estar escrita en notacién musical en una partitura o fijada
en un fonograma. Sin embargo, en cualquiera de las formas el autor, el productor del
fonograma, los musicos, intérpretes y ejecutantes que realizaron la obra fijada en un
fonograma, gozan del derecho de prohibir y autorizar su uso en cualquier forma de

arreglo, conforme lo sefialado por el articulo 19 de la Ley de Derecho de Autor y Derechos

Conexos.

En el arreglo de una obra musical, el autor crea una composicion donde establece
las partes que corresponden a cada uno de los instrumentos que seran ejecutados e

interpretados, cambiando el contexto, ritmo o melodia, es decir, es ejecutada por diversos
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artistas, intérpretes y ejecutantes dando lugar a una nueva versién de la obra musical:
segun su version, mientras que en el muestreo de obras musicales, el objeto no es
efectuar una composicién para reinterpretar la obra originaria, sino hacer uso de las

muestras de sonidos de una obra musical fijada en un fonograma.

2.6.3 La reinterpretacion de obras musicales

La reinterpretacion de obras musicales es otra de las formas de aludir a una obra musical
originaria y quienes la ejecutan suelen ser musicos, artistas y ejecutantes distintos de los

que participaron en la obra originaria.

El autor, los artistas, intérpretes y ejecutantes gozan del derecho de que se incluya
su nombre y de oponerse a cualquier mutilacion de la obra musical que desvirtte el
sentido original, incluida la reinterpretacion. Asimismo, gozan de las facultades
patrimoniales de autorizar o prohibir la reproduccion, arreglo o transformacion, asi como
de la comunicacién al publico por cualquier medio, atendiendo a lo prescrito en los

articulos 19 y 21 de la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos.

En la reinterpretacion de una obra musical, quien reinterpreta ejecuta la obra
original a través diversos artistas o intérpretes, otorgando particular originalidad a la
ejecucion aludiendo total o parcialmente a la obra reinterpretada, mientras que en el
muestreo de obras musicales, no se realiza ninguna reinterpretacién de la obra musical

objeto de muestreo.

La reinterpretacion de obras musicales se ha producido a lo largo de |a historia, en
diversos géneros musicales, como cita el autor Lindenbaum (1999) quien dice que:

La segunda ola de invasién britanica, la cual incluia bandas como la

reinterpretacion de Led Zeppelin y Cream, estaba fuertemente endeudada con

los hombres del blues americano, como se muestra en la reinterpretacién por

Led Zeppelin de la obra de Robert Johnson “Traveling Riverside Blues” o la

interpretacién de la obra de Willie Dixon “Spoonful”. A pesar que obvias

reinterpretaciones de canciones que no fueron atribuidas a sus artistas
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originales, el estilo en si mismo que fue utilizado por dichas bandas britanicas ¥
fue atribuido a su fuente (pag., 9).

En ese contexto, la reinterpretacién de obras musicales es un fenémeno que
también se ha dado en la Republica de Guatemala. Un ejemplo de elio lo constituye la
reinterpretacion de obras populares como «El Ferrocarril de los Altosy, «Tu Mujer» o el

Himno Nacional, que han sido reinterpretados en diversos estilos por artistas, intérpretes
y ejecutantes.

Por ultimo, es posible establecer que, aunque existen obras musicales de
caracteristicas similares al muestreo de obras musicales, estas tienen distintos objetivos,

reciben un tratamiento y proteccién juridica distinta conforme la legislacion de cada pafs.
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CAPITULO Ill

Analisis de la Legislacion Comparada con sus respectivos temas y subtemas,

integrando su interpretacion y aplicacion en la legislacién guatemalteca

3. Analisis comparado de la legislacion y la jurisprudencia nacional e internacional

relativa al muestreo de obras musicales

El sistema de derecho de copia (copyright) a diferencia del sistema de derecho de
autor, tiene un enfoque de caracter econdmico. Por tanto, las obras musicales no se
consideran una extension de la personalidad del autor, sino un bien que puede ser
transferido y cuya explotacion produce beneficios econdmicos que tienen influencia en la

economia y que promueven la creatividad y la innovacién.

3.1 Analisis de la legislacion y jurisprudencia de los Estados Unidos de América

En Estados Unidos, la Copyright Law tiene un enfoque distinto del enfoque
personalista que tienen aquellos paises influenciados por la tradicion juridica francesa,

como la legislacion guatemalteca que considera la obra una extension de la personalidad

del autor.

La Copyright Law es una ley que contiene el Estatuto Federal denominado
Copyright Act de 1976, promulgado por el Congreso de Estados Unidos y sus enmiendas
posteriores. Asimismo, estd comprendida por otras leyes relativas aprobadas por el
Congreso. En el Articulo 107, esta ley reconoce determinados usos justos o usos

honrados y en la parte conducente indica:

A pesar de las provisiones de las secciones 106 y 106A, el uso justo de una obra
protegida, incluyendo el uso por la reproduccion en copias o fonogramas o por
cualquier otro medio especificado por esa seccidn, para propositos de critica,
comentario, reportaje de noticias, ensefianza (incluyendo muiltiples copias para
uso de la clase), becas, o investigacion, no es una infraccién del copyright
(Copyright Law of the United States, 1976).
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Asimismo, la ley indica cudles son los pardmetros tomados en cuenta por el
legislador para determinar si se ha realizado un uso justo, indicando:

En la determinacion de si el uso realizado de un trabajo en cualquier caso es un
uso justo los factores a ser considerados incluyen: (1) el propédsito y caracter del
uso, incluyendo si dicho uso es de una naturaleza comercial o es para propositos
no lucrativos educacionales; (2) la naturaleza de la obra protegida; (3) la cantidad
y sustancialidad de la porcion usada en relacién con la obra protegida como un
todo, (4) el efecto del uso para el mercado potencial o el valor de la obra
protegida por copyright. El hecho que un trabajo este sin publicar, no debe por si
mismo sentar una busqueda de uso justo, si dicha busqueda es hecha sobre la
consideracion de todos los factores anteriores (Copyright Law of the United
States, 1976).

Estos factores, en forma conjunta o separadamente, son utilizados por los jueces,
cortes y tribunales de para determinar si ha existido un uso justo o se ha producido una

infraccion al copyright.

Los usos justos o usos honrados han sido discutidos y analizados por las cortes
federales de Estados Unidos y ha sido de especial relevancia la discusién sobre el
numeral tres (3) del articulo citado que establece que, para determinar el uso justo de
una obra, debe determinarse la cantidad y la sustancialidad de la porcién usada en
relacion con la obra protegida como un todo. En relacidon con la sustancialidad de la
porcion usada, debe determinarse la cantidad de tiempo utilizado y que la relevancia de

la porcion de la obra utilizada en relacién con la obra como un todo.

En relacion con el muestreo de obras musicales, no existe un criterio uniforme,
pues algunos jueces y tribunales han estimado importante determinar qué cantidad de
tiempo ha sido grabada y muestreada de la obra originaria, asi como qué tan sustancial
ha sido el uso de la muestra utilizada en una nueva obra musical, para determinar si
puede ser considerado un uso justo, porque conforme la legislacién Estados Unidos, los
jueces y las cortes estan facultadas para aplicar la maxima deminimis non curat lex, que

establece que la ley no se ocupa de bagatelas, criterio que ha sido acogido por algunas
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cortes en casos de violacion del copyright relacionados con el muestreo de obras-...—

musicales.

En este sentido, Mueller (2006) explica que:

Para muestras relativamente pequefias, los artistas durante mucho tiempo se
han basado en la doctrina deminimis, para sostener este proceso creativo. La
maxima deminimis non curat lex, trasladada cominmente como “la ley no se
ocupa por si misma por bagatelas”, aplica a los casos civiles. Bajo la doctrina de
uso minimo, algunas cosas, mientras técnicamente son violaciones de la ley, son
consideradas tan insignificantes para gastar tiempo y recursos de la corte. Sin
embargo, en el caso Brigdeport Music, Inc. vs Dimension Films, el Sexto Circuito
sostuvo que la doctrina deminimis era inaplicable cuando existiera muestreo
digital de una grabacion sonora protegida por un derecho de copia valido (pag.,
435).

El caso citado constituyé un importante precedente para determinar si se ha
producido un uso justo al efectuar el muestreo de una obra musical y fue conocido por

las principales Cortes de Estados Unidos.

3.1.1 Bridgeport Music Inc., contra Dimension Films (No Limit Films)

El caso inici6 por un reclamo de Bridgeport Music Inc. y Westbound, que
manifesto ser titular del copyright de la grabacién sonora de la obra musical «Get Off Your
Ass and Jam» creada por George Clinton Jr. and The Funkadelics, contra Dimension
Films por una infraccion al copyright. La violacion al copyright denunciada se suscita por
el uso de un fragmento de tres notas de una duracion de dos segundos, que fue
muestreada, manipulada e integrada como parte de la cancién «100 miles and runnin»
que fue incluida en el soundirack de la pelicula «I Got The Hook Up» sin contar con la
autorizacion del titular del copyright. Por tal razon, la productora de la pelicula Dimension
Films fue demandada por Bridgeport Music Inc., que alegé “que los demandados habian
infringido el copyright de su fonograma en «Get Off» por usar la cancion «100 Miles» en

la pelicula y en el soundtrack’ (Mueller, 2006, pag., 437).
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Por |a otra parte, Dimension Films alego ante la Corte Distrital que se debia apliéaﬁr

la doctrina deminimis:

Solicitd un juicio sumario, argumentando (1) que la muestra no era protegida por
la Ley de Copyright porque no era original y (2) que la muestra era legalmente
insustancial y en consecuencia no satisfice cantidad de copia accionable bajo la

Ley de Copyright” (Sentencia en caso Bridgeport Music vs. Dimension Films,
2005).

La Corte Distrital conocio y analizé el caso, declarando:

Después de escuchar el segmento copiado de la muestra, y ambas canciones, la
Corte Distrital encontrd que ningln jurado razonable, ni siquiera familiar con las
obras de George Clinton, podria reconocer la fuente de la muestra sin haber
tenido que serle revelado su origen. Este descubrimiento, aparejado con
descubrimientos relativos a la cuantitativa pequefia porcién de copia involucrada
y que la falta de similitud cuantitativa entre las obras, llevaron a la Corte de
Distrito a concluir que Westbound no podria haber prevalecido en sus reclamos

por infraccion de copyright por el fonograma (Sentencia en caso Bridgeport Music
vs. Dimension Films, 2005).

La resolucion de la Corte Distrital fue apelada por Bridgeport Music y conocida por

la Corte de Apelaciones del Sexto Circuito de Estados Unidos, que revirtio el fallo dictado

por la Corte Distrital y en su analisis realizé una importante descripcion de las razones

que la llevaron a tal razonamiento. En la parte conducente, dijo:

Nuestro analisis comienza y largamente finaliza con el estatuto aplicable.
Seccion 114 (a) del titulo 17 del Coédigo de los Estados Unidos de América que
establece: (...) Para comenzar, hay facilidad de cumplimiento. Obtén una licencia
0 no muestrees obras musicales. Nosotros no vemos esta como agobiar la
creatividad en una forma significativa. Debe ser recordado qué si un artista
quiere incorporar un riff de otra obra en su grabacion, es libre de duplicar el
sonido de dicho riff en un estudio. Segundo, el mercado va a controlar el precio
de la licencia y mantenerla en sus limites. El titular del derecho de copyright no
puede establecer un monto de licenciamiento mayor que el que podria costar a
una persona para duplicar la muestra en el curso de hacer una nueva grabacion.
Tercero, el muestreo de obras musicales nunca es accidental. No es como el
caso de un compositor que tiene una melodia en su cabeza, quizas ni siquiera
realizando que la razon por la que él escucha esta melodia es que es la obra de
otro que él habia escuchado antes. Cuando tu muestreas una obra musical tu
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sabes que estas tomando el producto del trabajo de otro (Sentencia en ¢a
Bridgeport Music vs. Dimension Films, 2005).

En cuanto a la aplicacion de la doctrina de minimis, la Corte establecié que no es
aplicable, aun cuando la cantidad y el uso de las muestras de sonidos de una obra no
fueron sustanciales, ya que quien realizo la obra tomo una muestra fisica del fonograma
sin consentimiento del titular del copyright, explicd que incluso cuando una pequefia parte

de una grabacion sonora es muestreada, la parte que es tomada es de valor.

No es necesaria una prueba mas alla del hecho de que el productor de la grabacion
o el artista en el fonograma muestreara porque podia (1) ahorrar costos, (2) agregar algo
a la nueva grabacion, (3) ambos. Para el titular de los derechos de copyright del
fonograma, no es la cancién, pero los sonidos fijados en el medio de su elecciéon. Cuando
esos sonidos son muestreados, ellos son tomados directamente de ese medio fijado. Es
una toma fisica, en vez de una intelectual. Este caso, también ilustra la clase de
gimnastica mental, musicoldgica y tecnoldgica que tiene que ser empleada si uno fuera
a adoptar el analisis deminimis o de similaridad substancial (Sentencia en caso Bridgeport

Music vs. Dimension Films, 2005).

Esta sentencia fue relevante, ya que se aparté del criterio anterior de otros jueces
y cortes que anteriormente aplicaron la doctrina de minimis en otros casos de infraccion
de copyright por el muestreo de una obra musical, y sentd el precedente que
independiente de la cantidad de tiempo o de la sustancialidad de la muestra del sonido
de la obra musical preexistente, para realizar el muestreo de sonidos fijados en una obra

musical preexistente, es obligatorio obtener una licencia del titular del copyright.
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3.1.2 Caso Newton contra Diamond

El caso Newton contra Diamond es otro precedente judicial relacionado con la infraccion
del copyright por el muestreo de una obra musical. Este caso se suscité por la demanda
que James W. Newton planted en contra de la agrupacion Beastie Boys, por infraccion a
su derecho de composicion de su obra «Choir», el cual fue conocido por la Corte de

Apelaciones de Estados Unidos del Noveno Circuito.

El caso dio inicio con la accion inmediata en la corte federal el 9 de mayo del 2000,
alegando violaciones al copyright de su composicion subyacente, asi como violaciones a
la Acta Lanham por apropiacion indebida y usurpacién revertida. Entre los alegatos
planteados por Newton, explico que en 1981, Newton ejecutd y grabd «Choiry v licencié
todos los derechos de la grabacién sonora a ECM Records por 5 mil dodlares. La licencia
cubria Unicamente el sonido grabado y es indiscutible que Newton retuvo todos los
derechos de la composicion de «Choir». Los defensores y apelantes incluyen a miembros
del grupo de rap y hip-hop Beastie Boys, y sus asociados de negocios. En 1992, los
Beastie Boys obtuvieron una licencia de ECM Records para usar muestras de la
grabacion sonora de Choir en varias interpretaciones de su cancién «Pass The Mic» a
cambio de un pago de una Unica vez de mil dolares. Los Beastie Boys no obtuvieron la

licencia de Newton para utilizar la composicion subyacente.

A pesar de que la agrupacién Beastie Boys obtuvo la licencia de la grabacion de
ECM Records, no obtuvieron la autorizacion de los derechos de composicién que tenia
Newton y explicd que la infraccién se produjo porque los Beastie Boys muestrearon
digitalmente la apertura de seis segundos de la grabacion sonora de «Choir». Los Beastie
Boys repitieron e hicieron un bucle de esta muestra de seis segundos como un elemento
de fondo en su obra «Pass The Mic» asi aparecio aproximadamente cuarenta veces en
varias entregas de la cancion. En adicion a la version «Pass the Mic» lanzada en su

album 1992, «Check Your Head», los Beastie Boys incluyeron la muestra de «Choir» en
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dos remezclas tituladas «Dub the Mic» y «Pass the Mic» (Pt. 2, Destrezas para pagar las

cuentas) (Corte de Apelaciones, 2003).

A diferencia del caso Bridgeport, en este caso la Corte de Distrito valoré el criterio
de cantidad y sustancialidad de la obra musical originaria utilizada, y desestimé el reclamo
de violacion al Acto Lanham reclamado por Newton. El Acto Lanham de los es un estatuto
de Ley Federal codificado en materia de marcas protegidas que busca la proteccion de

infraccion del derecho marcario, contra la dilucion de la marca y la falsa publicidad.

La Corte solo entré a conocer los reclamos por infraccion al copyright y sostuvo
que el segmento de tres notas de «Choir» no podria ser protegidas por copyright porque,
como un material de la ley, esta carecia del requisito de originalidad. La corte también
concluyo que inclusive si el segmento era protegible por copyright, el uso de la obra por
los Beastie Boys era de minimis y en consecuencia no era accionable legalmente, a lo
que Newton apel6 (Corte de Apelaciones, 2003).

La sentencia fue conocida por la Corte de Apelaciones que, en el analisis de la
aplicacion de la teoria de minimis, estimé que debian considerarse los aspectos que
enuncia la Ley de Copyright de Estados Unidos para determinar si el uso de muestras de
la obra de Newton puede ser considerado de minimis, y a manera de referencia citd otros
casos similares en los cuales existié el muestreo de obras musicales, argumentando:

Un destacado caso de infracciéon de minimis en nuestro circuito es Fisher v. Dees
794 F.2d 432 (9th Cir. 1986) donde nosotros observamos que el uso es de
minimis solo si la audiencia promedio no podria reconocer la apropiacion. (“A
tomar es considerado de minimis solo si es tan escaso y fragmentario que la
audiencia promedio no podria reconocer la apropiaciéon.”). Esta observacion
refleja la relacion entre la maxima de minimis y la prueba general de similaridad
sustancial, que también mira la respuesta de la audiencia promedio, o del
observador ordinario, para determinar si un uso esta infringiendo (Corte de
Apelaciones, 2003).

En este sentido, la Corte de Apelaciones considerd ya no solo la cantidad y

sustancialidad de la muestra de la obra musical originaria, sino también la similitud
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substancial entre la nueva obra musical y la obra de la cual se obtuvieron las muestras-

de sonido, es decir, que la audiencia promedio pueda reconocer el origen o procedencia
de las muestras de sonido. Para ese efecto, la Corte hizo referencia a otro caso similar

anterior, donde el acusado alegé realizar un uso justo:

El acusado copi¢ seis de treinta y ocho compases del standard de 1950 «When
Sunny Gets Blue» para hacer la parodia titulada «When Sonny Sniffs Glue» y
paralelamente utilizé las liricas originales con solo unas pequefias variaciones.
De cualquier manera, a pesar de las similitudes sustanciales, nosotros
sostuvimos que a pesar de todo el uso no infringid, como una parodia, este era

un «uso justo» bajo el articulo 17 de la Ley de Copyright de Estados Unidos
(Corte de Apelaciones, 2003).

Finalmente, la Corte de Apelaciones resolvid:

Nosotros sostenemos que el uso de los Beastie Boys de un breve segmento de
esa composicion, consistente en tres notas separadas por medio tono sobre una
base de C, no es suficiente para sostener un reclamo por infraccién del copyright
de Newton en la composicion «Choir». Nosotros afirmamos la decision de la
corte de distrito de otorgar un juzgamiento sumario en la base que el uso de
Beastie Boys de la composicion fue de minimis y por tanto, no accionable (Corte
de Apelaciones, 2003).

Esta sentencia constituye un importante precedente sobre el muestreo de obras
musicales, puesto que establecié que para determinar si era aplicable el uso de la
doctrina de minimis o un uso justo, debian evaluarse técnicamente los parametros que
sefala el articulo 107 de la Ley de Copyright de Estados Unidos, tales como la cantidad
y la sustancialidad de la porcion usada en relacion con la obra protegida como un todo,
ademas de la similitud substancial entre las obras y el efecto econdmico de la nueva obra

musical en el mercado potencial o el valor de la obra protegida por copyright.
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3.1.3 VMG SALSOUL, LLC contra MADONNA LOUISE CICCONE, SHEP

PETTIBONE, WB Music Corporation, Webo Girl Publishing, Inc., Lexor Music,

Inc., Warner Music Group, Warner Bros Records, Inc.

Este caso se suscitd por una obra musical de la cantante Madonna, guien a inicio de la
década de los noventa lanzd una cancioén titulada «Vogue» que tuvo gran éxito comercial.
En este caso, la entidad VMG Salsoul LLC demandd tanto a la cantante Madonna Louise
Ciccone, Shep Pettibone, como a las compariias discograficas y distribuidoras WB Music
Corporation, Webo Girl Publishing, Inc., Lexor Music, Inc., Warner Music Group, Warner

Bros Records, Inc.

La entidad VMG Salsoul LLC plante6 la demanda por infraccion al copyright contra
Madonna porque en su cancién titulada «Vogue» utilizé una muestra de sonidos de la
cancion «Love Break» y alegd "que el productor de Vogue, Shep Pettibone, copio un
segmento de 0.23 segundos de trompetas de una cancién previa, conocida como «Lobe
Break» y us6 una version modificada de esa muestra cuando grabo «Vogue» (Corte de

Apelaciones, 20186).

Este caso fue conocido por la Corte de Distrito, que aplicé la doctrina de minimis y
concluyd que no constituye infraccion, pues no existio un uso substancial o significativo
de la obra originaria y que ambas obras no son similares, ya que el reclamo de la copia,
si en dado caso existio, fue trivial, por lo que la Corte expresé que ni la composicién o la
grabacion del sonido de la trompeta era original para propésitos de la Ley de Copyright.
La corte fallé que, incluso si la trompeta era original, cualquier muestreo de la trompeta

era de minimis o trivial (Corte de Apelaciones, 2016).

La sentencia fue apelada y conocida por la Corte de Apelaciones que determing
que, a pesar de que se probd que los demandados habian utilizado una muestra del
sonido del golpe de bocina de la cancién «Love Break» y la habian manipulado,

transformandola e incorporandola a la nueva obra musical titulada «Vogue», la regla de
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la infraccion ocurre solo cuando una porcidon sustancial es copiada, la cual ‘e
firmemente establecida en la ley. De la misma forma, si el publico no reconoce la
apropiacion, entonces el copiador no se ha beneficiado del contenido expresivo del arfista

original. Consecuentemente, no hay infraccion (Corte de Apelaciones, 2016).

En este caso, los magistrados de la Corte de Apelaciones del Noveno Circuito, en
sentencia de fecha 2 de junio de 2016, resolvieron que la doctrina de minimis es una
excepcion aplicable a las grabaciones sonoras protegidas cuando se cumplen los
parametros establecidos en el articulo 107 de la Ley de Copyright, v se apartaron del
precedente del caso Bridgeport resolviendo: “nosotros sostenemos que la excepcion “de

minimis” aplica a las acciones alegando infraccién del copyright de un fonograma” (Corte

de Apelaciones, 2016).

Es importante sefialar que el juez Silverman que conformoé la Corte de Apelaciones
del Noveno Circuito, se aparté del criterio de los demas magistrados y razono su voto e
indicd encontrar persuasivos los argumentos por el Sexto Circuito en el caso Bridgeport,

declarando:

Yo podria sostener que la excepcidn de minimis no aplica al muestreo de obras
musicales, copiado, robado, pirateado, des apropiacién — llamele como quiera —
de grabaciones sonoras fijadas con copyright. Una vez el sonido es fijado, es
propiedad tangible perteneciente al titular del copyright, y ninguin otro tiene el
derecho de tomar incluso un poco de ella sin permiso. Yo por tanto,
respetuosamente disiento (Corte de Apelaciones, 2016).

Esta sentencia también constituye otro importante precedente con lo cual se
constata que no existe jurisprudencia uniforme sobre el muestreo de obras musicales ya
que existen distintos criterios de las Cortes de Estados Unidos en cuanto a la proteccion
del copyright del muestreo de obras musicales y los usos honrados que reglamenta el
articulo 107 de la Ley de Copyright. Consecuentemente, no existe un tratamiento

uniforme por parte de la jurisprudencia y la legislacion de Estados Unidos para este tipo

de obras musicales.
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3.2  Anilisis de la legislacion y jurisprudencia de Alemania

En la legislacion de Alemania esta vigente la Ley sobre el Derecho de Autor y Derechos
Conexos (Gesetz iiber Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, Urheberrechtsgesetz)
a la cual los tribunales suelen resumir en sus fallos por sus siglas en aleman como UrhG.
Esta ley fue modificada el 4 de abril del 2016.

La legislacion alemana reconoce el derecho de autor y los derechos conexos. En
el caso de los autores, el articulo 11 establece que “el derecho de autor debera proteger
al autor con respecto a su relacion intelectual y personal con su obra, e incluso con

respecto a la utilizacion de su obra (Ley sobre el Derecho de Autor y Derechos Conexos

y su enmienda, 1965).

La ley sobre el Derecho de Autor y Derechos Conexos de la Republica de Alemania
adopt6 un sistema sui generis que protege el derecho moral y el derecho patrimonial del
autor. El articulo 12 reconoce el derecho de publicacion, el reconocimiento de paternidad
o0 autoria y el derecho de integridad de la obra. En forma concatenada, de los articulos
15 al 23, se establece que el autor goza del derecho patrimonial de autorizar la
distribucion, la reproduccién, exhibicién, comunicacion publica, distribucion, recitacion,

ejecucion y presentacion, adaptacion y transformacion de su obra.

De la misma forma, el articulo 24 de la Seccién [V Ambito del Derecho de Autor de
la Ley sobre el Derecho de Autor y Derechos Conexos de Alemania, regula el libre uso

de las obras, normando:;

(1) Una obra independiente creada por el libre uso de una obra de otra persona
puede ser publicada y explotada sin el consentimiento del autor de la obra
utilizada. (2). El parrafo (1) podria no aplicar al uso de una obra musical donde la
melodia ha sido reconociblemente prestada de la obra y usada como la base
para una nueva obra (Ley sobre el Derecho de Autor y Derechos Conexos y su
enmienda, 1965).
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El articulo establece importantes parametros en relacion con los usos honrad\%?j‘s :
ya que conforme la Ley sobre el Derecho de Autor y Derechos Conexos de Alemania, es
posible crear una nueva obra independiente a partir de |la obra de otra persona, la cual
puede ser publicada y explotada sin el consentimiento del titular. Sin embargo, la
excepcion a la regla se establecio en el segundo numeral, ya que no se considerara un
uso justo cuando se determine que el grado de similitud sustancial entre la obra originaria
y la obra derivada, sea tal que un oyente promedio pueda reconocer que la melodia ha

sido prestada y hay sido usada como base para una nueva obra.

Es pertinente sefialar que el articulo 24 ha sido objeto de distintas interpretaciones
por la Corte Federal de Justicia y la Corte Federal Constitucional de la Republica Federal
de Alemania, especialmente en cuanto al muestreo de obras musicales, como en el caso
de la agrupacion musical Kraftwerk contra Moses Pelham, del cual se realiza un analisis

sobre el contenido e interpretacion de las sentencias emitidas por las referidas cortes.

3.2.1 Caso Kraftwerk contra Moses Pelham

El caso de la banda Kraftwerk ha sido uno de los mas ampliamente discutidos en los
tribunales y cortes de la Republica Federal de Alemania, ya que existen diversos
pronunciamientos de la Corte Federal de Justicia y la Corte Federal Constitucional ambas

de la Republica Federal de Alemania.

En 1977 la agrupacion musical Kraftwerk compuso y lanzé la cancién titulada
«Metall auf Metall» en el album titulado «Trans Europa Express». Los integrantes
supieron que varias muestras de su obra musical habian sido utilizadas por el productor
Moses Pelham para crear la obra musical «Nur mir», en este caso, “de acuerdo con los
hechos establecidos en los procedimientos de la corte civil, para producir dos versiones
de la cancion «Nur mir» fue muestreada del original una secuencia ritmica de dos
segundos del soundirack de la composicién «Metall auf Metall» del album «Trans Europa

Express» de la banda alemana Kraftwerk de 1977 e integrado, Unicamente con menores
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cambios, en las dos versiones como un ritmo repetido continuamente (bucle) (Cortes

Federal Constitucional de la Republica Federal de Alemania, 2016).

Los integrantes de Kraftwerk solicitaron a los compositores de la cancion «Nur miry
y a la compafiia de produccién que desistieran de producir y vender los fonogramas con
las dos versiones de la cancidn, y que entregaran las reproducciones para su destruccion.
No obstante, las obras musicales no fueron retiradas ni destruidas, y en consecuencia

los integrantes de Kraftwerk demandaron a Moses Pelham.

El caso fue conocido en dos ocasiones por la Corte Federal de Justicia de la

Republica Federal de Alemania que resolvio:

Incluso el uso de partes extremadamente cortas de un disefio sonoro producido
por otra parte constituia una interferencia con el derecho del productor del
fonograma de proteccion de su trabajo preceptuado en el articulo 85(1) de la
UrhG, primera sentencia UrhG y generalmente requiere de aprobacién posterior.
Al aplicar la provisién del articulo 24(1) UrhG, la corte reconocié el uso libre como
una excepcion a este requerimiento. Pero el prerrequisito para dicho uso libre era
que la secuencia en cuestién no pudiera ser reproducida en una forma que
sonara como el original. De acuerdo a los hallazgos de la Alta Corte Regional de
Hamburgo (Oberlandesgericht) (Sentencia de fecha 17 de agosto 2011 — 5 U
48/05) esta era, como fuera, posible en el presente caso mientras los
demandantes no invocaran el derecho al uso libre (Corte Federal Constitucional
de la Republica Federal de Alemania, 2016).

En ese sentido, la Corte Federal de Justicia determiné que no importa si se trata
de una pequefia muestra de sonidos de un fonograma, esto causa interferencia con el
derecho del productor del fonograma, ya que se realizé una toma fisica del fonograma, y
solo podra considerarse un uso libre cuando no sea utilizada de tal forma que exista
similaridad sustancial entre ambas obras y sea facilmente reconocible. Estas sentencias
constituyeron un precedente con respecto al muestreo de obras musicales y declararon
culpable al productor Moses Pelham de haber infringido el Derecho de Autor y Derechos

Conexos de la banda Kraftwerk.
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El productor Moses Pelham y la compariia productora de musica, posteriormente
plantearon una querella constitucional en la cual “reclamaron en particular una violacion
a su derecho fundamental de libertad artistica bajo el articulo 5, seccién 3, parrafo 1 de

la Ley Fundamental (Grundgesetz ~ GG) (Corte Federal Constitucional de la Republica
Federal de Alemania, 2016).

La Corte Federal analizé las decisiones disputadas analizando la proteccion que
la Ley sobre el Derecho de Autor y Derechos Conexos reconoce a los autores y
productores de fonogramas y el Derecho Fundamental de la Libertad Artistica establecido
en el articulo 5 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania, que norma:

Libertad de expresion, artes y ciencias. (1) Cada persona debe tener el derecho
de libremente expresar y diseminar sus opiniones en discurso, escritura o
fotografias, y para informase sin impedimento de las fuentes generalmente
accesibles. Libertad de prensa y libertad de reportar por transmisién y films
deben ser garantizados. No debe haber censura. (2) Estos derechos deben
encontrar sus limites en las provisiones de las leyes generales, en provisiones
para la proteccion de personas jovenes, y en el derecho al honor personal. (3)
Artes y ciencias, investigacion y ensefianza deben ser libres. La libertad de
ensefianza no debe librar a cualquier persona de la adherencia a la constitucion
(Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania y sus enmiendas, 1949).

La Corte Federal Constitucional conocié la querella de Pelham y de la compania
discografica, resolviendo que:

Las decisiones disputadas violan la libertad de actividad artistica de tres de un
total de doce denunciantes (Art. 5 sec. 3 frase 1 de la Ley Fundamental,
Grundgesetz — GG). 1. Las provisiones legales gobernando el derecho de los
productores de fonogramas (85 sec. 1 sentencia 1 UrhG) y el derecho de uso
libre (24 sec. 1 UrhG) con base en lo cual se recurrieron las decisiones, son
compatibles con la libertad artistica garantizada bajo el Articulo 5, seccion 3
parrafo 1 GG y la proteccién del derecho de propiedad bajo el Articulo 14 sec., 1
GG. Estas proveen a las cortes confianza para interpretar y aplicarlas con la
suficiente discrecion para darles la consideracion constitucional apropiada a la
libertad de actividad artistica en uno y la proteccion de la propiedad de los
productores de fonogramas en la otra mano (Ley Fundamental de la Republica
Federal de Alemania y sus enmiendas, 1949).
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Otro aspecto analizado en esta sentencia fue establecer si se produjo un uso libre
como lo estipula la Ley sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos y analizar en
contraposicion el Derecho fundamental de Libertad Creativa Artistica establecido en la

Ley Fundamental, que determiné

En una valoracion legal del uso de obras protegidas por derecho de autor, los
titulares de los copyright interesados en prevenir la explotacién comercial de sus
obras por terceras partes sin su consentimiento se enfrentan con el interés de
otros artistas de inducir un proceso creativo por un dialogo artistico con obras
existentes sin ser sujetos a riesgos financieros o restricciones en términos de
contenido. Si el desarrollo creativo de un artista es medido contra la interferencia
de derecho de autor eso solo ligeramente limita las posibilidades de explotacién,
los intereses de explotacion de los titulares de copyright pueden tener que ceder
a favor de la libertad para entrar en un dialogo artistico. Estos principios son
también aplicables si los fonogramas protegidos bajo la seccién 85, frase 1 UrhG
son usados para propositos artisticos (Ley Fundamental de la Republica Federal
de Alemania y sus enmiendas, 1949).

En esta sentencia, la Corte Federal Constitucional de la Republica Federal de
Alemania se apartd del criterio sentado por la Corte Federal de Justicia en relacion con
el muestreo de obras musicales, indicando que no existe preeminencia entre el derecho
de autor y derechos conexos y el derecho de libre expresion artistica, y expreso que:

La presuncién de la Corte Federal de justicia que incluso la inclusion de una
pequefa secuencia de sonido constituye una interferencia con los derechos de
los demandantes como productores del fonograma si la secuencia utilizada
puede ser reproducida para sonar como el original, no toma en cuenta
suficientemente el derecho de libertad artistica. Donde un artista musical intenta
usar muestras de obras musicales para crear una nueva obra no quiere
abstenerse de incluir una muestra de una obra musical en su nueva pieza de
musica, la estricta interpretacion del uso libre de la Corte Federal de Justicia lo
pone en la posicion de tener que decidir entre obtener la licencia de la muestra
del productor del fonograma o reproducir la muestra el mismo. En ambos casos,
como sea, la libertad de actividad artistica y por consiguiente el posterior
desarrollo cultural estaria restringido (Ley Fundamental de la Republica Federal
de Alemania y sus enmiendas, 1949).
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realizar el muestreo de una obra musical no garantiza ni confiere un grado de proteccién
equivalente de proteccion al derecho de libertad de actividad artistica y en cuanto al

proceso de autorizacion para el uso de las muestras de sonidos, indicé que:

El productor del fonograma esta facultado para demandar el pago de una regalia
de licencia por el uso de la muestra, la cantidad en la cual él es libre de
determinar. El proceso de otorgamiento de derechos es extremadamente dificil
en obras que incorporan muchas muestras diferentes en una manera de collage.
Estos problemas solo son resueltos insuficientemente por bases de datos de
muestras y agencias de servicios que asisten a los artistas musicales en el
proceso de obtencion de licencias para el uso de muestras de obras musicales
(Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania y sus enmiendas, 1949).

Asimismo, al efectuar una exégesis de la seccion 24, 1 UrhG, y al hacer una
ponderacion entre el Derecho de Autor y Derechos Conexos y el Derecho a la Libre
Expresion Artistica, la Corte Federal Constitucional, resolvié que:

Los intereses de explotacion de los productores de fonogramas deben retroceder
cuando son medidos contra los intereses del libre uso para actividad artistica. El
criterio adicional que una secuencia usada no puede ser reinterpretada en la
forma como suena en el original, lo cual fue introducido por la Corte Federal de
Justicia para la aplicabilidad del articulo 24 seccién 1 UrhG para interferencias
con los derechos de los productores de fonogramas, no es apropiado para lograr
un proporcionado balance entre el interés de un continuo desarrollo de la
actividad artistica y los intereses de propiedad de los productores de fonogramas
(Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania y sus enmiendas, 1949).

En este panorama es posible establecer que en la Republica Federal de Alemania
es permitido el uso de muestras de sonidos fijados en un fonograma, y podra obtenerse
una licencia por parte del autor y del productor del fonograma, asi como establecer una
regalia por el uso de dichas obras. No obstante, este el derecho de explotacion del autor
y del titular del fonograma no pueden limitar el libre ejercicio del derecho de expresion

artistica que tienen otros artistas para poder partir de la base de una obra previamente

78



%

creada, lo cual es una garantia reconocida por la Ley Fundamental de la Republica

Federal de Alemania.

3.2.2 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en el caso Kraftwerk

contra Moses Pelham

La Sentencia de la Corte Federal Constitucional de la Republica Federal de Alemania
ordeno al Tribunal Supremo de lo Civil y Penal entrar a conocer el Recurso de Casacion
planteado por Moses Pelham. El Tribunal Supremo de lo Civil y Penal conocieron
nuevamente el caso y planted una duda de interpretacion de los articulos con respecto a
las directivas de la Union Europea. En consecuencia, el Tribunal referido planted una
peticién de decision prejudicial con el objeto que el Tribunal de Justicia de la Union
Europea efectuara la interpretacién e integracién de las normas en relacion con las
Directivas del Parlamento Europeo y del Concejo, estableciendo los alcances,

limitaciones y excepciones al caso concreto.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea analizo las Directivas 2001-29 y 2006-
115, ambas del Parlamento Europeo y del Concejo, que reconocen la proteccion del
derecho de reproduccion y distribucion del productor de fonogramas, asi como las
excepciones y limitaciones a que estan sujetos dichos derechos, en relacion con lo que
establece tanto la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania como el articulo
24 de la Ley de Derecho de Autor y Derechos Afines a los Derechos de Autor de la

Republica Federal de Alemania.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea senté un precedente en relacion con
el muestreo de obras musicales y, con fecha con fecha 29 de julio del 2019, consideré
que el muestreo de una obra musical no siempre puede considerarse una copia o un
plagio, conforme lo prescrito por el articulo 9, apartado 1, letra b) de la Directiva
2006/115/CE del Parlamento Europeo y del Concejo:
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El derecho exclusivo conferido por esta disposicién al productor de fonogramé%é a
autorizar o prohibir la reproduccion de su fonograma le permite oponerse a que
un tercero use una muestra sonora, incluso muy breve, de su fonograma con el
fin de insertarla en otro fonograma, a menos que esa muestra sea incorporada
de forma modificada y que no resulte reconocible al escucharla. 2) El articulo 9,
apartado 1, letra b), de la Directiva 2006/115/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2006, sobre derechos de alquiler y préstamo y
otros derechos afines a los derechos de autor en el ambito de la propiedad
intelectual, debe interpretarse en el sentido de que un fonograma que contiene
muestras musicales transferidas desde otro fonograma no constituye una
«copia», en el sentido de esta disposicion, de este otro fonograma si no
incorpora la totalidad o una parte sustancial de ese mismo fonograma (Gran
Ducado de Luxemburgo, 2019).

Conforme lo resuelto por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, es posible
establecer que el muestreo de obras musicales no podra considerarse una copia o un
plagio, siendo, en todo caso, necesario examinar el grado de utilizacion sustancial de la
obra musical y la similaridad sustancial para establecer si la muestra modificada es

reconocible al escucharla.

En ese sentido, tanto la Ley de Derecho de Autor y Derechos Afines a los Derechos
de Autor de la Republica Federal de Alemania como las Directivas del Parlamento
Europeo y del Concejo, reconocen el derecho del productor del fonograma de autorizar o
prohibir la reproduccion y distribucion total o parcial de su fonograma. No obstante, el
muestreo de una obra musical podra realizarse siempre que no incorpore la totalidad o

una parte sustancial de la obra, y que la muestra no sea reconocible al escucharla.

3.3  Anilisis de la legislacion y jurisprudencia del Reino de Espaiia
La legislacion del Reino de Espafia hace una distincion entre la Propiedad

Industrial y la Propiedad Intelectual. En esta (ltima categoria queda comprendido el

Derecho de Autor y Derechos Conexos y afines.
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El Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual del Reino de Espana op%r
sus siglas TRLPI, reconoce la proteccién del Derecho de Autor y Derechos Conexos, es
decir, la legislacion espafiola reconoce al autor la existencia de derechos de caracter

personal y patrimonial, los cuales estan regulados en los articulos 14, 17 y 25 de la ley

citada.

En forma similar a la legislacidén guatemalteca, el articulo 14 del TRLPI reconoce
al autor el derecho de divulgacion, el derecho de paternidad de |la obra, el derecho de
exigir respeto a la integridad de la obra o de impedir cualquier deformacién, modificacién
o alteracion que suponga un perjuicio o0 menoscabo a su reputacion, el derecho de

retracto y el derecho de acceder a la obra cuando se halle en poder de otro.

En relacion con el derecho moral del autor, los numerales 3° y 4° del articulo 14
del Texto Refundido dicen que el autor podra “(...) 3.° Exigir el reconocimiento de su
condicion de autor de la obra. 4. ° Exigir el respeto a la integridad de la obra e impedir
cualquier deformacion, modificacién, alteracion o atentado contra ella que suponga
perjuicio a sus legitimos intereses o menoscabo a su reputacién [...]" (Real Decreto
Legislativo 1996). Por lo cual, tanto el autor como sus herederos podran impedir que
cualquier tercero pueda tomar una muestra de una obra musical para realizar una

modificacion, deformacidn o alteracion de la obra del autor.

En relacion con los actos de explotacion, el articulo 21 del TRLPI establece el
derecho de explotacion y enuncia cudles son los aspectos que deben cumplirse para que

pueda realizarse:

Transformacioén. 1. La transformacion de una obra comprende su traduccién,
adaptacion y cualguier otra modificacion en su forma de la que se derive una
obra diferente. Cuando se trate de una base de datos a la que hace referencia el
articulo 12 de la presente Ley se considerard también transformacion, la
reordenacion de la misma. 2. Los derechos de propiedad intelectual de la obra
resultado de la transformacion corresponderan al autor de esta Ultima, sin
perjuicio del derecho del autor de la obra preexistente de autorizar, durante todo
el plazo de proteccién de sus derechos sobre ésta, la explotacion de esos
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resultados en cualquier forma y en especial mediante su reproducsiéi
distribucion, comunicaciéon publica o nueva transformacion (Real Decreto
Legislativo 1996).

En ese sentido, el Texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual reglamenta
el derecho de transformacion en forma mas amplia que la legislacion guatemalteca.
Ademas, los articulos 106 al 109 y 115 al 117 establecen que para realizar cualquier acto
de transformacion, asi como cualquier acto de explotacién de una obra musical, se

requiere contar con la autorizacion del autor, del productor del fonograma y de los artistas

intérpretes o ejecutantes.

Respecto a la observancia del derecho de propiedad intelectual, el TRLPI, en el
libro tercero, establece las acciones y procedimientos para la proteccién de los derechos
contenidos en dicha ley. Los articulos 138 al 143 construyen acciones y medidas
cautelares urgentes, el cese de la actividad ilicita, y determinados parametros para fijar
el quantum de la indemnizacion. El articulo 138 del TRLPI dicta:

Acciones y medidas cautelares urgentes. El titular de los derechos reconocidos
en esta ley, sin perjuicio de otras acciones que le correspondan, podra instar el
cese de la actividad ilicita del infractor y exigir la indemnizacién de los dafios
materiales y morales causados, en los términos previstos en los articulos 139 y
140. También podra instar la publicacién o difusion, total o parcial, de la
resolucion judicial o arbitral en medios de comunicacion a costa del infractor (...)
(Real Decreto Legislativo 1996).

En ese sentido, el articulo establece como pena accesoria la publicacién de la
sentencia en medios de comunicacion masiva, lo cual ha sido un aspecto reiterado en

varias sentencias por violacion del derecho de autor y derechos conexos.

Al efectuar un analisis comparativo entre la legislacién del Reino de Espafia y la
legislacion de la Republica de Guatemala, es posible deducir que el Texto Refundido de
la Ley de Propiedad Industrial del Reino de Espafia es mas amplio en desarrollar los
mecanismos de observancia y proteccion del Derecho de Autor y Derechos Conexos, asi

como la reparacion del dafio material y el dafio moral, pues aunque no se pruebe la
82



existencia de un perjuicio economico, si se produce una dafio moral que debe ser

determinado y resarcido con base a ciertos parametros.

En relacion con la proteccion y observancia de estos derechos, en Espana se han
suscitado casos por infraccion del derecho de autor y derechos conexos, relacionados
con el muestreo de obras musicales, estableciéndose destacables precedentes

relacionados con la proteccion de dicho tipo de obras.

3.3.1 Caso Donato y Radio Bemba contra Editorial Pagina Cero, S. A. y The Love
Comes, S. L.

El caso se inici6 por la demanda planteada por Don Maximiliano y Radio Bemba como
entidad cesionaria de los derechos patrimoniales de Don Maximiliano, contra la Editorial
Pagina Cero, S. A. y The Love Comes, S. L., por la violacion de derechos de propiedad
intelectual, ya que las entidades demandadas utilizaron y transformaron ilicitamente una
cancion compuesta por el actor Don Maximiliano titulada «Me gustas ti», en la campafia
publicitaria de un diario de difusién gratuita denominado ADN, que es publicado por la
entidad EDITORIAL PAGINA CERO, S.L., la cual encargé a la entidad THE LOVE
COMES, S.L. la realizacion de una campania publicitaria, en la cual se incluyé una obra

musical titulada me «Me gusta mi ADN».

El caso se suscitd porque el autor, Don Maximiliano:

Publico en el afio 2001 un CD titulado «Proxima estacion... Esperanza», dentro
del cual, en la pista numero 6, se encuentra una cancion titulada «Me gustas tuy.
Dicha cancion fue editada en 1999 por la actora Radio BEMBA, en su calidad de
licenciataria de los derechos del Sr. Maximino, y el referido album ha generado
unas ventas de mas de 2.500.000 ejemplares (Documentos nos 1 y 2 de la
demanda, que incluyen el CD vy la partitura de la referida cancion). (...) Por su
parte, la actora RADIO BEMBA (en adelante, BEMBA) es cesionaria de los
derechos de explotacién de las obras musicales del SR, Maximino por virtud de
contrato de 29 de marzo de 1999, en el cual autoriza a dicha editora a difundir,
reproducir y representar su catdlogo musical y, en concreto, a adaptar y
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comunicar publicamente la obra «Me gustas ti» (Documentos nos 5 al 7 dé“!'af :
demanda) (Concejo General del Poder Judicial, 2009).

Tanto Don Maximiliano como Radio BEMBA manifestaron que en su oportunidad
fueron contactados por la entidad The Love Comes Again y les propusieron poder crear
una campana publicitaria, y “utilizar la obra musical «Me gustas tu» en la campafa
publicitaria de promocion de ADN, comunicando por correo electronico inciuso la letra de
la cancion que TLC proponia para la campania, a lo que el SR. Maximino, a través de su
representante, se negd expresamente” (Concejo General del Poder Judicial, 2009).
Consecuentemente, las entidades demandadas no tenian autorizacién del autor ni del

productor del fonograma, para utilizar su obra musical para dicha campafia publicitaria.

A pesar de la negativa de Don Maximiliano y de Radio BEMBA “las demandadas
difundieron en septiembre de 2007, en television e Internet, un anuncio de publicidad del
diario ADN en el que, segun los actores, se reproduce, comunica y modifica la obra «Me
gustas tU» sin autorizacion, lo cual fue comunicado a las demandadas via requerimiento,
respecto del cual las demandadas negaron la infraccion” (Concejo General del Poder
Judicial, 2009). Por lo cual, Don Maximiliano y Radio Bemba demandaron sefialando que
se habfa infringido sus derechos, al haber reproducido, comunicado publicamente,

modificado y transformado sin su autorizacién.

El proceso fue conocido por la Seccion 3 del Juzgado de lo Mercantil de Barcelona,
ante el cual las partes presentaron alegatos y aportaron diversos medios de prueba.
Como parte de las pruebas diligenciadas, se rindieron cinco informes periciales por parte
de musicologos, compositores y productores de obras musicales. Los peritos ofrecidos
por las entidades demandadas, al analizar y confrontar la obra musical «Me gustas ti» y
compararla con la obra musical «Me gusta mi ADN» determinaron que existian
diferencias en cuanto al ritmo, la composicién, la métrica de ambas obras musicales, sin

embargo, guardaban ciertas semejanzas.
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La Seccion 3 del Juzgado de lo Mercantil de Barcelona emitid sentencia

manifesto que “el nudo gordiano de la cuestion es verificar si la cancién de los anuncios
(Me gusta mi ADN) realizados por las demandadas es similar, puede inducir a confusion,
recuerda o tiene relacion con la cancién del SR. Maximino «Me gustas ti» (Concejo
General del Poder Judicial, 2009). Es decir, que lo importante radicaba en determinar si
existia similitud sustancial entre ambas obras, que produzca una relacion, asociacién o
confusion entre la cancion «Me gustas ti» del demandante y la cancion «Me gusta mi

ADN» realizada por las entidades demandadas y utilizada en la campafia publicitaria.

En la sentencia se consideraron varios aspectos tales como la originalidad y el
grado de similitud existente entre ambas obras musicales, por lo cual resolvié que

Si deben considerarse infringidos los derechos de propiedad intelectual de los
actores y, en concreto, el derecho de integridad de la obra, pues la cancion del
SR. Maximino ha sido modificada y alterada sin su consentimiento, el derecho de
reproduccion, pues se ha producido una fijacién indirecta y permanente de parte
de la obra del SR. Maximino, y el derecho de comunicacién publica, pues se ha
permitido que una pluralidad de personas tenga acceso a la obra sin una previa
distribucion de ejemplares (Concejo General del Poder Judicial, 2009).

Ademas de fijar un monto en concepto de los dafios y perjuicios producidos al
autor, también establecié que se produjo un dafio moral a los actores, ya que la
transformacion produjo una lesién a la obra del autor y su personalidad, pues el autor
habia manifestado su negativa a la oferta que le fue realizada para poder incluir su obra
en dicha campana publicitaria. En consecuencia, dijo:

Si bien las circunstancias de la infraccion (se negd a conceder autorizacién), la
gravedad de la lesion (las demandadas ocultaron el origen de la melodia) y el
grado de difusion de la cancion (campafia publicitaria en Internet, que continta, y
television a nivel nacional) es importante, también lo es que la publicacién de la
sentencia en dos (2) periédicos de difusién nacional, en una (1) revista
especializada, en el propio diario ADN y en Internet viene a cumplir, aunque sea
parcialmente, con el resarcimiento en la infraccion declarada de los derechos de
propiedad intelectual que la legislacion prevé. Con todo ello, y en aras a la
facultad moderadora de los Tribunales en cuanto a la cuantificacién de los dafios
morales, reconocida unanimemente por la jurisprudencia, quien resuelve
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considera mas razonable, por todos los motivos sefialados, fijar uhg
indemnizacion por dafios morales de 20.000 Euros (Concejo General del Poder
Judicial, 2009).
El juez resolvio:

DEBO DECLARAR Y DECLARO que las demandadas EDITORIAL PAGINA
CERO, S.A. y THE LOVE COMES, S.L. han infringido los derechos morales del
actor DON Maximino al modificar su obra musical «Me gustas tU» sin su
consentimiento. DEBO DECLARAR Y DECLARO que las demandadas
EDITORIAL PAGINA CERO, S.A. y THE LOVE COMES, S.L. han infringido los
derechos patrimoniales de la actora RADIO BEMBA al reproducir y comunicar
publicamente la obra musical de DON Maximino «Me gustas tu» sin su
consentimiento. DEBO CONDENAR Y CONDENO a las demandadas
EDITORIAL PAGINA CERO, SA. y THE LOVE COMES, S.L. a cesar con
caracter inmediato y abstenerse en el futuro de utilizar la obra musical "Me
gustas t0" de DON Maximino, total o parcialmente, a través de cualquier soporte
o medio (Concejo General del Poder Judicial, 2009).

La sentencia fue recurrida por las entidades demandadas EDITORIAL PAGINA
CERO, S. A,y THE LOVE COMES, S. L., y fue conocida por la Seccién 15 de la Audiencia
Provincial de Barcelona. La Audiencia Provincial de Barcelona conocié en apelacion y en
su sentencia indico que, en relacion con la infraccidn al derecho de propiedad intelectual
de los actores, debe distinguirse entre la violacién al derecho de integridad de la obra que
demandan los actores y la violacion al derecho patrimonial de transformacion:

Es preciso, por tanto, y asi lo exige el precepto (art. 21 TRLPI) que sobre la base
de una obra original preexistente sea creada una obra diferente. Por el contrario,
la vulneracion del derecho moral del autor a la integridad de la obra por él creada
(art. 14.4° TRLPI), requiere, a diferencia de lo que sucede con la violacién del
derecho patrimonial a la transformacion, que el resultado de la deformacion,
modificacion o alteracién no sea una obra nueva o diferente. La violacion del
derecho moral comportara, por tanto, la apreciacion de que se trata de la misma
obra, deformada o alterada, y no de una obra nueva y distinta (Juzgado de lo
Mercantil de Barcelona, 2008).

La Audiencia Provincial también revisé la valoracién de los medios de prueba

aportados, especialmente los dictdmenes periciales, y determind que el juzgado de lo
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mercantil, err en la valoracion de la prueba, ya que se circunscribio a Unicamente vald

el dictamen y comparacion que realizaron los expertos:

A estos efectos hubiera sido muy Util un dictamen que practicara el llamado test
del oyente medio (de uso frecuente en este tipo de litigios) que, previa exposicién
de los perfiles de oyentes seleccionados, mostrara, en un grado gue pudiera
estimarse suficiente, si la percepciéon del publico, identificado con esa figura
ficticia, es efectivamente de evocacion o recuerdo de la obra del Sr. Donato,
como paso previo a determinar si esa relacion, evocacion o recuerdo se traduce
en la falta de distinguibilidad de ambas obras o en un grado de apropiacion de
los elementos de la obra ajena que justifique la estimacién de la infraccion de los
derechos de autor. La ausencia de ese medio de prueba, sobre el hecho que se
configura como el presupuesto de la infraccion, debe perjudicar a la parte actora
(art. 217.1 y 2 LEC), pues no estimamos suficiente a estos efectos la percepcién
del perito, ni tampoco esclarecedora ni determinante la procedente del propio
tribunal. Por ello la demanda debe ser desestimada (Juzgado de lo
Mercantil de Barcelona, 2008).

En ese sentido, la Audiencia Provincial expresé una duda razonable sobre la
similitud de ambas obras ya que Unicamente se valor6 el dictamen de expertos, pero a
criterio de los miembros de la Audiencia el medio de prueba idéneo era un test donde el
oyente promedio pudiese determinar si al escuchar una y otra cancién, establecia alguna
relacion entre las mismas; consecuentemente, al existir la duda razonable por parte de la

Audiencia Provincial de Barcelona resolvio:

Estimamos los recursos de apelaciéon formulados por las representaciones
procesales de EDITORIAL PAGINA CERO S.L. y de THE LOVE COMES S.L.,
contra la sentencia dictada en fecha 22 de octubre de 2009, gue revocamos, y en
su lugar acordamos desestimar la demanda interpuesta por la representacion de
Donato y RADIO BEMBA contra dichas demandadas, a las que absolvemos de
los pedimentos formulados en su contra, sin imposicién de costas en ninguna de
las dos instancias (Juzgado de lo Mercantil de Barcelona, 2008).

Es posible determinar que la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil y de la
Audiencia Provincial de Barcelona constituyen un precedente, ya que por un lado el
Juzgado de lo Mercantil determiné que no existe infraccion cuando no se pruebe que ha

existido un uso sustancial de la obra musical, y por otro, la Audiencia Provincial de
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Barcelona establece que no basta examinar las obras en pugna para establecer si e%téﬁ )

%

un uso sustancial de la obra musical, sino ademas es importante que el oyente promedio,
al escuchar, pueda determinar si asocia ambas obras musicales, por lo cual es posible
establecer que no existié un criterio uniforme para resolver el caso de infraccion de
derechos de propiedad intelectual por el uso parcial de muestras de una obra musical, y
en consecuencia no se cuenta con elementos suficientes que den certeza juridica para

lograr una adecuada proteccion.
3.3.2 Caso Maria Jesus Alvarez y Javier Dotii contra Manu Chao

El caso inicio por la demanda presentada ante el Juzgado de Primera Instancia Numero
71 de Madrid por Maria Jesus Alvarez y Javier Dotd contra Manu Chao, la productora y
editora Radio Bemba y Virgin Francia como distribuidora, por la vulneracién de los

derechos de propiedad intelectual.

Los demandantes son la locutora de Radio Nacional de Espafia Maria Jesis
Alvarez Moro vy el actor de doblaje Francisco Javier Dot Sanjuan, quienes manifestaron
que el musico Manu Chao utilizd sin su consentimiento una muestra de sonido grabada
de la estacion de la linea 4 del metro de Madrid, que anuncia la llegada a los viajeros a
dicha estacion, de tal forma que “esa grabacion fue incluida en el disco «Préxima
estacion... Esperanza» de Chao, que también repite esa frase en diversos temas como
«Me gustas ti», «Merry Blues» e «Infinita tristeza» (EFE, 2013). En ese sentido, se
deduce que el artista Manu Chao realizé la grabacién y muestreo del sonido de las voces
de los actores, sin contar con su consentimiento previo, incorporando dichas muestras a
varias obras musicales contenidas en el album del demandado, violando asi el derecho

de los autores y del productor del fonograma.

El proceso fue conocido por el Juzgado de Primera Instancia Numero 71 de
Madrid, que en Sentencia conden¢ al artista Manu Chao a la publicacién en diversos

medios de comunicacion publica, reconociendo su error al haber utilizado las muestras
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de sonido de las voces de los actores sin su consentimiento, y condend al pago de lo

dafios y perjuicios que fueron causados por la violacién al derecho de los autores.

El contenido de la sentencia no fue publicado en el Centro de Documentacién
Judicial del Consejo General del Poder Judicial del Reino de Espafa, sin embargo, el
propio artista Manu Chao reconocié su error a través de la publicacion de la noticia en
diversos diarios locales e internacionales y realizo el pago ordenado a Maria Jesis

Alvarez Moro vy el actor de doblaje Francisco Javier Dot Sanjuan.

3.4 Andlisis de la legislacion de la Republica de Guatemala en relacién con el

muestreo de obras musicales

En la Republica de Guatemala existe diversidad de obras musicales de distintos tipos y
estilos. Entre estas esta el muestreo de obras musicales u objetos sonoros, cuyos autores
gozan de proteccion que les reconoce el articulo 42 de la Constituciéon Politica de la
Republica de Guatemala que reconoce el derecho de autor y el derecho de inventor, los
titulares de los mismos gozaran de la propiedad exclusiva de su obra o invento, de

conformidad con la ley y los tratados internacionales.

En forma sistematica, el articulo 1 del Decreto 33-98 del Congreso de la Republica
de Guatemala, Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos dice que “la presente ley
es de orden publico y de interés social, y tiene por objeto la proteccion de los derechos
de los autores de obras literarias y artisticas, de los artistas intérpretes o ejecutantes, de
los productores de fonogramas y de los organismos de radiodifusion” (Ley 33, 1998). La
ley fue reformada por los Decretos numero 56-2000 y 11-2006, ambos Decretos del
Congreso de la Republica de Guatemala. En dichas reformas, se establecié que los
autores vy ftitulares de derechos conexos cuentan con medidas adecuadas para la
observancia de sus derechos, por lo cual se modifico el Titulo IX de la Ley citada, que

contempla medidas de observancia del Derecho de Autor y Derechos.

89



Las medidas de observancia implican que el autor y el titular de derechos C(;hefXQ
que estimen que exista un riesgo inminente o una amenaza grave de violacién de sus
derechos o cuando ya se haya producido la misma, pueden, con fundamento en el
articulo 127 de la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos, formular acusacion
mediante querella ante el Tribunal de Sentencia competente, o si se produjere impacto
social, una denuncia ante el Ministerio Publico por la violacion al Derecho de Autor y
Derechos Conexos, que se encuentra tipificado en el articulo 274 del Decreto 17-73 del

Congreso de la Republica de Guatemala, Cédigo Penal.

El tribunal podréd acordar y ordenar al Ministerio Publico que efectie la
investigacion preparatoria, y en caso de estimarlo necesario, éste podra solicitar las
medidas cautelares con caracter urgente con fundamento en el articulo 128 de la Ley de
Derecho de Autor y Derechos Conexos que dice:

El Ministerio Publico, de oficio o a solicitud del titular del derecho o el agraviado,
al tener conocimiento de un acto ilicito, dentro de los plazos que correspondan
segun las disposiciones del Cddigo Procesal Penal, debera requerir al Juez
Competente que autorice cualesquiera de las providencias cautelares
establecidas en esta ley o en el citado Cédigo que resulten necesarias para salva
guardar los derechos reconocidos y protegidos por esta ley, y en los tratados
internacionales sobre la materia de los que la RepUblica de Guatemala sea parte,
y que se esten infringiendo, o cuando su violacion sea inminente. (...) (Ley 33,
1998).

Consecuentemente, el Ministerio Publico puede solicitar al juez competente que
ordene las providencias cautelares reguladas en el articulo 128 citado, dentro de las
cuales estan la cesacion de los actos ilicitos o comercio ilegal de la obra protegida, el
secuestro o comiso de las copias o ejemplares ilicitos o bien de mercancias que de
manera ilicita incorporan obras o fonogramas, los materiales e instrumentos empleados
para producirlas, transportarlas, almacenarlas, distribuirlas, ofrecerlas para venta,
arrendarlas o comunicarlas al publico de cualquier forma, el cierre temporal de los locales
donde se encuentren copias licitas de obras o fonogramas, o materiales e instrumentos

empleados para producirlas.
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El delito de violacion al derecho de autor y derechos conexos esta tipificado en-gl
articulo 274 del Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, Cddigo
Penal, que enuncia diversos actos considerados como delito, entre los cuales indica: b)
La deformacion, mutilacion, modificacion u otro dafio causado a la integridad de la obra
o al honor y la reputacion de su autor; ¢) La reproduccion de una obra, interpretacion o
ejecucion, fonograma o difusion sin la autorizacion del autor o titular del derecho
correspondiente; d) La adaptacion, arreglo o fransformacion de todo o parte de una obra
protegida sin la autorizacion del autor o del titular del derecho: (...) g) La fijacion,
reproduccion o comunicacién al publico por cualquier medio o procedimiento, de una

interpretacion o ejecucion artistica sin la autorizacion del intérprete o ejecutante o del
titular del derecho.

El autor del delito de violacién al derecho de autor y derechos conexos es también
responsable civiimente de los dafios y perjuicios causados al autor, al productor del
fonograma, a los artistas, intérpretes y ejecutantes, y a éste podra deducirsele la
responsabilidad civil y mercantil atendiendo a lo que establece el articulo 133 de la Ley

de Derecho de Autor y Derechos Conexos, que dice:

Los procesos civiles que se promuevan para hacer valer los derechos
reconocidos en esta ley se tramitaran de acuerdo con el procedimiento del juicio
oral establecido en el Libro Segundo, Titulo I, Capitulos | y Il del Cédigo
Procesal Civil y Mercantil. No obstante, lo dispuesto en este articulo y cualquier
otra disposicién contenida en la presente ley que dé lugar a acciones civiles o
mercantiles, los interesados también podran utilizar métodos alternativos de

resolucion de controversias, tales como la conciliacion y el arbitraje (Ley 33,
1998).

En ese orden de ideas, es posible establecer que cualquier modificacion,
transformacién, reproduccion, fijacion, distribucién de una obra musical gue realice sin
contar con la autorizacion del autor, del productor del fonograma, de los artistas,
interpretes o ejecutantes, podria conllevar el riesgo de cometer el delito de violacién a los

derechos de autor y derechos conexos, salvo que el uso de los fragmentos o muestras
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de la obra musical se haya realizado dentro de alguno de los casos que establecenyd

articulos 64 y 66 de la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos.

Por lo cual, cualquier autor, ejecutante o productor de fonogramas que tenga
conocimiento de que se han tomado, grabado, transformado parcial o totalmente su obra
musical y muestras de la misma se han incorporado a una nueva obra, puede presentar
querella ante el Tribunal de Sentencia competente y si se produjere impacto social,
denunciar ante el Ministerio Publico la violacion del derecho de autor y derechos conexos,
asi como también deducir la responsabilidad civil o mercantil contra el infractor, segun
sea el caso. No obstante, cabe sefialar que atendiendo a la evolucion que han tenido las
telecomunicaciones y la tecnologia, es dificil calcular el alcance y el impacto econémico
que tiene la reproduccion y distribucion de estas obras musicales y cuantificar los dafios

y perjuicios causados.

3.5 Analisis de la situacion del muestreo de obras musicales en la Republica de

Guatemala

En Guatemala existe gran diversidad de obras musicales, entre estas el muestreo
de obras musicales que incorporan muestras de sonidos fijados en fonogramas
preexistentes o grabados de objetos sonoros o musicales que no han sido fijados

previamente.

Algunas de estas obras musicales han sido realizadas por musicos guatemaltecos
como lgor de Gandarias o Joaquin Orellana, quienes utilizaron muestras de sonidos de
expresiones de una determinada regidn geografica, de una festividad o de un
determinado grupo étnico, integrandolas con otros elementos para dar vida a nuevas
obras musicales. Es pertinente sefialar la importancia de este tipo de expresiones
populares de cierto grupo étnico o del folclor nacional, que podrian constituir un

Patrimonio Cultural de la Nacion, puesto que conforme el articulo 14 de la Ley de Derecho
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de Autor y Derechos Conexos “las expresiones de folclore pertenecen al patﬁ’ng@nio

cultural del pais y seran objeto de una legislacion especifica” (Ley 33, 1998).

En ese sentido, cabe indicar que las expresiones de folclor solo pueden ser
consideradas patrimonio cultural del pais cuando estén plenamente identificadas,
reguladas y consideradas como tales por Ministerio de ley o por declaratoria de autoridad,
segun lo indica el articulo 2 de la Ley Para la Proteccién del Patrimonio Cultural de la
Nacion, que dicta que forman el patrimonio cultural de la Nacién los bienes e instituciones
que por ministerio de ley o por declaratoria de autoridad lo integren y constituyan bienes
muebles o inmuebles, publicos y privados, relativos a la paleontologia, arqueologia,
historia, antropologia, arte, ciencia y tecnologia, y la cultura en general, incluido el
patrimonio intangible, que coadyuven al fortalecimiento de la identidad nacional. De igual
manera, el articulo establece que se consideran bienes que conforman el patrimonio
cultural de la Nacion, los siguientes: (...) Il. Patrimonio Cultural intangible, que es el
constituido por instituciones, tradiciones y costumbres como la tradicién oral, musical,

medicinal, culinaria, artesanal, religiosa, de danza y teatro.

En forma sistematica, el articulo 25 establece que para que un bien intangible
pueda ser declarado Patrimonio Cultural de la Nacién, debe seguirse un procedimiento
administrativo de declaratoria, y proceder a una declaracion de bienes. La declaracion de
un bien de propiedad publica o privada como patrimonio cultural de la Nacion, se iniciara
mediante apertura de un expediente por el Instituto de Antropologia e Historia de
Guatemala, que emitiran dictamen sobre la procedencia o no de la declaratoria solicitada
y la aplicacion provisional de medidas de proteccidn, conservacién y salvaguarda,
restricciones y prohibiciones y demas disposiciones a que estan sujetos los bienes
culturales. La declaratoria debera emitirse por Acuerdo Ministerial, que deberd ser

publicado en el diario oficial.

Los sonidos de una expresién artistica regional, de folclor o determinado conjunto

de obras musicales de los pueblos originarios, solo podran considerarse como Patrimonio
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Cultural de la Nacion por ministerio de ley o declaratoria de autoridad competente, y sgio ‘
en estos casos gozara de tal proteccion. En dicho caso, sera necesario contar con ‘kila
previa autorizacion de la comunidad o de quien ostente la autoridad y representacién
respectiva para utilizar los sonidos de este tipo de expresiones del folclor, siendo
complejo determinar a quién correspondera la titularidad de una tradicion oral que

pertenece a una comunidad o determinada region.

En el caso del muestreo de objetos sonoros o musicales, cuyos sonidos no han
sido previamente fijados en un fonograma, pueden ser utilizados libremente sin
necesidad de autorizacion o pago de alguna remuneracion por el uso, grabacion,
reproduccion, transformacion y utilizacion de los mismos, para ser integrados en una

nueva obra musical.

No obstante, cuando se trata del muestreo de obras musicales cuyos sonidos han
sido fijados previamente en un fonograma, es necesario contar con la autorizacién
expresa del autor, del productor del fonograma, de los artistas, intérpretes y ejecutantes
para que se pueda realizar el uso, grabacion, reproduccion y transformaciéon de las

muestras de sonido, para crear una nueva obra musical.

En Guatemala se han suscitado algunos casos relacionados con el muestreo de
obras musicales, ya que se han obtenido muestras de obras musicales y transformado
para incorporarlas a una nueva obra musical, sin contar con el consentimiento del autor
y del productor del fonograma, los cuales han presentado querella ante el Tribunal de
Sentencia competente, o cuando existe impacto social, denuncia ante el Ministerio
Publico por la violacién al Derecho de Autor y Derechos Conexos y han sido conocidas

por los 6rganos jurisdiccionales competentes.

En relacion con este tipo de casos, se realizd la consulta y bisqueda en la Base
de Datos de Normativa y Resoluciones Judiciales del Centro Nacional de Analisis vy

Documentacion Judicial del Organismo Judicial, y se pudo constatar gue en la Republica
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de Guatemala hasta el afio 2019, no existe un registro detallado del niimero de sentencias N

relacionadas con este tipo de casos, ya que Unicamente se lleva un registro estadistico

de sentencias por materia.

Con ese objeto, también se consultd con representantes de la Fiscalia de Delitos
contra la Propiedad Intelectual del Ministerio Publico en relacién con el delito de violacion
de derecho de autor y derechos conexos, manifestando que han conocido e investigado
diversos casos por la violacion del derecho de autor y derechos conexos y en algunos de
estos se han logrado condenas. Asimismo, se indic6 que Unicamente se cuenta con una
estadistica general y varios de estos casos se han resuelto a través de convenios
extrajudiciales. En ese sentido, dicha Fiscalia en el Informe Anual de Labores
correspondiente al periodo 2018-2019, indico que, “para este tipo de delitos, la mayoria
de los casos finaliza con una salida alterna, por lo que van a juicio en menor escala que

los delitos de propiedad industrial” (Informe de Labores del Ministerio Pablico, 2019).

En forma sistematica, también se efectlio una entrevista a Gonzalo Rodriguez,
representante legal de las sociedades de gestion colectiva Asociacion Guatemalteca de
Gestion de la Industria de Productores de Fonogramas y Afines, por sus siglas AGINPRO
y Musicartes, cuyo objetivo es administrar los derechos de los productores de
fonogramas, asi como efectuar el reparto de las regalias a los artistas, musicos,
interpretes, ejecutantes y productores de fonogramas que se obtienen por la explotacion,
transmision y comunicacién publica de sus fonogramas, y que ha fungido como
mandataria judicial y administrativo de los derechos sobre los repertorios de fonogramas

de sus asociados.

Segun manifestd Rodriguez, por parte de su representada han tenido
conocimiento de que obras musicales de sus asociados que han sido utilizadas,
recreadas o aludidas en forma parcial o total, o en otros casos han sido transformadas y

modificadas e integradas a una nueva obra musical, en algunos casos las nuevas obras
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musicales fueron difundidas o comunicadas publicamente, como en campafnas-

publicitarias.

En tales casos, expres6é que su representada no se encuentra facultada para
autorizar o prohibir la transformacion total o parcial de una obra, ya que solo el autor, el
productor del fonograma, los artistas, intérpretes y ejecutantes pueden conferir tal
autorizacion, ya que su marco de actuacién esta delimitado conforme los que establecen
los estatutos de su representada, que solo le permiten otorgar licencias para el uso,
transmision, retransmision y comunicacion publica de los fonogramas que integran su
repertorio de obras musicales o para fungir como mandataria administrativa y judicial para
representar a sus agremiados, ante una posible violacion del derecho de autor o derechos
conexos, pero no se encuentran legalmente facultadas para autorizar la modificacion,
transformacion parcial o total de una obra musical fijada en un fonograma, como en el
caso del muestreo de obras musicales, siendo necesario contar con la autorizacion y
consentimiento del autor y del productor del fonograma. Atendiendo a estos casos, en
algunas ocasiones han establecido contacto tanto con el infractor como con el autor o el
productor del fonograma, con el objeto de lograr un acercamiento y de ser posible se
logre un convenio extrajudicial en relacién con la transformacién, arreglo o modificacion

de la obra musical.

En este mismo sentido, Margarita Mendoza quien funge como Directora General
de AEIl, manifestd que su representada es una sociedad de Gestién Colectiva que tiene
por objetivo defender y administrar los derechos patrimoniales de los autores
guatemaltecos y extranjeros, asi como recaudar las regalias que se generan por el uso,
reproduccion, distribucion, comunicacion publica, explotacion de las obras musicales en

cualquier forma y a través de cualquier medio.

En relacion con el muestreo de obras musicales, Mendoza manifestd gue en
algunas ocasiones han sido informados por sus representados de que algunas obras

musicales de su repertorio estaban siendo utilizadas, reproducidas, transformadas y
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comunicadas publicamente a través de diversos medios, en virtud de lo cual h :
entablado comunicacion con las entidades o sujetos infractores para solicitarles el retiro
de las obras infractoras, o que se avocaran con su representada para poder llegar a un

acuerdo con los autores, misicos o ejecutantes titulares de la obra infringida.

En estos casos, segun manifestd, se ha logrado poner en contacto a los autores y
a los infractores para que dialoguen sobre la infraccion y medidas a tomar. En la mayoria
de casos, se ha logrado que el autor y el productor del fonograma lleguen a un convenio
extrajudicial con el infractor en relacion al uso, reproduccion y transformacion de la obra
musical, previo pago de una remuneracion, asi como de establecer el porcentaje de las

regalias que se obtengan por la explotacion de la nueva obra musical.

3.5.1 Sentencia emitida con fecha 24 de octubre de 2017 por la Corte de
Constitucionalidad dentro del expediente 2112-2016 de Inconstitucionalidad de

Caracter General

En la Republica de Guatemala no existe un numero significativo de sentencias por
infraccion del Derecho de Autor y Derechos Conexos relacionadas con el muestreo de
obras musicales. Sin embargo, en el caso de mérito, se analiza la constitucionalidad de
varios articulos de la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos, asi como la omision
del Congreso de la Republica de Guatemala en legislar la adecuada proteccion de los
conocimientos tradicionales. Entre estos se encuentran las expresiones culturales
tradicionales, algunas de las cuales, como se ha explicado anteriormente, no cuentan
con proteccion en la legislacion guatemalteca y que en algunos casos han sido utilizadas

sin autorizacion de sus titulares, como en el caso del muestreo de obras musicales.

Este conocimiento tradicional se gesta en uno o varios grupos de individuos que a
través de la practica y en forma oral transmiten por varias generaciones su conocimiento
acerca de diversas areas como la agricultura, la cosmovisidn, la indumentaria, las

expresiones culturales tradicionales, entre otras, por lo cual, usualmente no estan fijadas
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las expresiones culturales tradicionales se entienden como una propiedad colectiva.

Sobre este concepto, el Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y

Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore dicta:

En la esfera de la OMPI, los términos “expresiones culturales tradicionales” y
‘expresiones del folclore” designan las formas materiales e inmateriales por cuyo
medio se expresan, comunican o manifiestan los conocimientos y las culturas
tradicionales, como, ademas de la musica y las interpretaciones o ejecuciones,
las narraciones, nombres y simbolos, los disefios y las obras arquitectonicas de
caracter tradicional (Comité Intergubernamental sobre Propiedad Intelectual y
Recursos Genéticos, Conocimientos Tradicionales y Folclore, 2017).

Atendiendo a lo sefialado, son consideradas expresiones culturales tradicionales
las obras musicales, las ceremonias, los cantos, las interpretaciones artisticas y demas
formas de manifestacion cultural, aun cuando hayan sido creadas por uno o varios
miembros de la comunidad, siempre y cuando estas obras estén dotadas de ciertos
elementos que la comunidad reconoce como propios, los cuales son transmitidos y
preservados a lo largo del tiempo. En Guatemala se ha tratado de proteger las
expresiones culturales tradicionales conforme lo preceptuado por la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala, el Tratado de la Organizacion Mundial de la Propiedad
Intelectual sobre Interpretacion o Ejecucion de Fonogramas (WPPT) el Cédigo Civil, la
Ley de Propiedad Industrial, la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos, la Ley
Para |a Proteccion del Patrimonio Cultural de la Nacion, la Ley de Proteccién y Desarrollo
Artesanal, y el Codigo Penal. No obstante, los miembros de varias comunidades han
expresado la necesidad de contar con mecanismos adecuados de proteccion para estas
expresiones culturales tradicionales, ya que como se explicod, muchas de estas han sido
utilizadas y en algunos casos fijadas en un fonograma, especialmente varios de los
sonidos de estas expresiones han sido fijados, muestreados e integrados a nuevas obras
musicales, en muchos casos, sin conocimiento de la comunidad autora de la cancion y

sin que esta participe de los beneficios de la explotacion de la obra musical creada.

98



En el caso objeto de andlisis, las productoras de tejidos tradioionaleéuy
representantes de varias comunidades indigenas en la Republica de Guatemala
plantearon una Inconstitucionalidad General Parcial contra los articulos 5, 12 y 113 de la
Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos, Decreto 33-98 del Congreso de la
Republica, el articulo 11 de la Ley de Proteccidn y Desarrollo Artesanal, Decreto 141-96
del Congreso de la Republica, los articulos 4 y 152 de la Ley de Propiedad Industrial,
Decreto 57-2000 del Congreso de la Republica; y el articulo 274 del Cddigo Penal,
Decreto 17-73 del Congreso de la Republica, porque segun las postulantes el Congreso
de la Republica de Guatemala ha omitido incluir normas que protejan sus Derechos de
Propiedad Intelectual Colectiva, este proceso fue conocido en expediente nimero 2112-

2016 por la Corte de Constitucionalidad.

Las postulantes indicaron que los mecanismos de proteccién que contempla la
legislacion guatemalteca son insuficientes para la proteccion de los derechos de
Propiedad Intelectual Colectiva de los pueblos indigenas, ya que no se adectan a la
forma en que este tipo de expresiones culturales tradicionales son creadas, transmitidas
y divulgadas, y explicaron que:

Todos los conocimientos y creaciones de los pueblos indigenas son colectivos,
por ejemplo: los textiles y la indumentaria, ya que han surgido gracias a la
participacion de los miembros de ellos. La cosmovisién de los pueblos indigenas
se basa en la colectividad; es decir, la propiedad pertenece a la comunidad; por
ende, todos sus conocimientos y creaciones intelectuales pertenecen a todos
ellos. En el mundo no indigena existe la preeminencia del interés individual
mientras en los pueblos indigenas el interés colectivo es la regla general; por lo
tanto, el concepto de propiedad intelectual de la sociedad occidental se
diferencia de la vision que de ese tipo de propiedad tienen los pueblos indigenas;
en la vida de estos, la propiedad colectiva es la base de su existencia (Corte de
Constitucionalidad, 2017).

Al efectuar un analisis doctrinario y de los elementos valorados, la Corte de
Constitucionalidad en Sentencia resolvidé que no existe incompatibilidad en las normas
contenidas en la Ley de Propiedad Industrial, la Ley de Derecho de Autor y Derechos

Conexos, la Ley de Proteccién y Desarrollo Artesanal, y el Cédigo Penal, ya que no violan
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los principios de igualdad y de seguridad juridica, asi como el derecho a la idehjﬁdféd\

cultural y tampoco adolecen de la inconstitucionalidad por omision relativa que se
denuncia. Sin embargo, debe tomarse en consideracién que atendiendo a las especiales
caracteristicas en que se crea, transmite y protege el conocimiento tradicional, asi como
las expresiones culturales tradicionales de las comunidades indigenas, en muchas

ocasiones esta proteccion por medio de la legislacién guatemalteca no es adecuada y

funcional.

En ese sentido, la Corte de Constitucionalidad indicé que, si bien la Ley para la
Proteccion del Patrimonio Cultural de la Nacion tiene por objeto reconocer, conservar y
recuperar los bienes que integran el Patrimonio Cultural de la Nacion:

En este no se logra dar respuesta a la necesidad de proteger los conocimientos
tradicionales y expresiones culturales tradicionales, en especial con relacion a
textiles, en cuanto a su indebido aprovechamiento. La insuficiencia de cuerpos
normativos como los antes comentados y de la legislacion especifica en materia
de propiedad intelectual anterior refuerza la idea de que es necesario contar con
un mecanismo especial de proteccion de esos conocimientos y expresiones para
regular como puede darse legitimamente su aprovechamiento (Corte de
Constitucionalidad, 2017)

Por lo cual resolvié acoger parcialmente la Inconstitucionalidad General Parcial
planteada, tomando en consideracién que la misma se planted por la omision relativa del
Congreso de la Republica de Guatemala, al no regular de forma adecuada la proteccién
de la propiedad intelectual del conocimiento tradicional y de las expresiones culturales
tradicionales, y dijo que “para superar la deficiencia encontrada, debe ser emitida
exhortacion al Organismo Legislativo, para que, en atencion a lo estimado en el apartado
V.C de este considerando, emita el decreto de reforma legal que corresponda para

superar la omision constitucional encontrada (Corte de Constitucionalidad, 2017).

Del analisis de la sentencia se constata que esta representa un importante
precedente judicial en materia de proteccién a las expresiones culturales tradicionales,

ya que la Corte determiné que las normas contempladas en la legislacion guatemalteca
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no son adecuadas ni logran proteger de una forma idénea el conocimiento tradicional*
las expresiones culturales tradicionales, pues por su forma de creacién, transmision a lo
largo del tiempo, ambito temporal y territorial de proteccién, y cosmovisién de las propias
comunidades indigenas, existe la necesidad que se legisle una normativa ad hoc para
proteger este tipo de propiedad intelectual, exhortando al Congreso de la Republica que
para cumplir con el mandato constitucional y resolver la omisién normativa, decrete una

Ley sobre la materia.

En este caso, es posible determinar que a pesar que la legislacion guatemalteca
cuenta con normas en la Ley de Propiedad Industrial, la Ley de Derecho de Autor y
Derechos Conexos, la Ley Para la Proteccion del Patrimonio Cultural de la Nacién, y el
Cadigo Penal, que tratan de proteger las expresiones culturales tradicionales de los
pueblos originarios tales como las artesanias, los tejidos, la musica, la danza, las
ceremonias, la arquitectura, entre otras, estas normas no suficientes para lograr una
adecuada proteccion de las expresiones culturales y es necesario que el Congreso de la
Republica de Guatemala, emita una norma sui generis regule de forma adecuada este

tipo de propiedad intelectual.

En el caso de las expresiones culturales tradicionales como canciones, cantos,
interpretaciones, o expresiones de otra clase, para suplir esa omision normativa de la
legislacion se ha optado por celebrar contratos entre los representantes de las
comunidades y los interesados, en los cuales se otorga una licencia para el uso de la

obra y se pacta una regalia a favor del titular o de las comunidades por el uso de sus

obras.

Un ejemplo de dicho sistema contractual lo constituye el Proyecto de Sonidos del
Mundo del Museo Smithsonian que se puso en marcha en 2005 y tiene como finalidad
poner musica tradicional a disposicion del publico en general en Internet. En esta
coleccidn se pone a disposicion de todo el mundo, varias bibliotecas de varios centros de

investigacion alrededor del mundo, asi como diversas obras musicales y expresiones
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culturales tradicionales de diversas regiones del mundo, a las cuales se puede acced:

en internet, y se pueden utilizar dichas grabaciones de sonidos, video, entre otros

contenidos.

Por el uso, reproduccion, utilizacidn y especialmente el muestreo de cualguiera de
las obras musicales se establece una tarifa, y se acuerda el pago de regalias por el uso
de estas expresiones culturales tradicionales. En el caso de Smithsonian Folkways
Recordings se indica que realizan el pago de las mismas a los autores y a sus

comunidades:

Con la adquisicién de Folkways y otras grabaciones sonoras maestras y
materiales relacionados, el Smithsonian se tomé el trabajo de contabilizar y
pagar regalias a muchas personas y organizaciones alrededor del mundo, desde
que mucho del material es protegido por copyright bajo la ley de los Estados
Unidos de América. Nosotros estamos orgullosos de nuestro sistema justo de
regalias, el cual da apoyo a los artistas (y los suyos) en sus comunidades y
mantiene las practicas de dindmicas creativas que fomentan la diversidad
cultural (Smithsonian Folkways Recordings, 2019).

En este modelo, para obtener la autorizacién del uso del material fonografico y
realizar el muestreo de obras musicales pertenecientes al catalogo de Smithsonian
Folkways Recordings, es necesario presentar una solicitud de licenciamiento que figura
en su pagina web, cuya solicitud es posteriormente analizada y en caso de determinar su
anuencia al uso de las obras o grabaciones fonograficas maestras, se paga una regalia
pactada por el uso del material fonogréfico. Ante las deficiencias en materia legislativa
para la proteccion de este tipo de expresiones culturales tradicionales, se ha optado por
realizar acuerdos contractuales que permiten a las comunidades gozar de un adecuado
reconocimiento de sus expresiones culturales tradicionales, tener un mejor control de la
forma en que se utilizaran sus obras y obtener las ganancias y regalias por la utilizacion

de estas.
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CAPITULO IV

Analisis sobre el Muestreo de Obras Musicales con sus respectivos temas y

subtemas y discusion de resuitados, realizando el analisis pertinente

4 Analisis sobre el muestreo de obras musicales en la Republica De Guatemala

y la proteccion al Derecho de Autor y Derechos Conexos

El muestreo de obras musicales ha dado lugar a la creacién de nuevas obras
musicales, cuyos autores también deben ser objeto de proteccion. No obstante, conforme
la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos, este tipo de obras podrian catalogarse
como obras originarias u obras derivadas; sus especiales caracteristicas no permiten una
adecuada proteccion para los autores y titulares de derechos conexos. Asimismo,
tampoco existen parametros especificos en la legislacion guatemalteca que permitan a
los 6rganos jurisdiccionales competentes poder analizar si se ha suscitado la violacién

del derecho de autor y derechos conexos, por el muestreo de una obra musical.

En ese sentido, atendiendo al analisis comparado de la legislacion y la
jurisprudencia de cada uno de los paises referidos, se ha podido establecer que este tipo
de obras musicales ha tenido un tratamiento legislativo distinto. Asimismo, del examen
de cada uno de los casos citados se ha constatado que los jueces, cortes y tribunales no
han arribado a un criterio uniforme en cuanto al resolver casos que versan sobre el

muestreo de obras musicales.

Es por ello que, a pesar de las diferencias sefialadas, muchos de estos casos se
han logrado resolver extrajudicialmente, a través de acuerdos contractuales o por medio
de un sistema de licencias. Por ejemplo, en el caso de la discografica Smithsonian
Folkways Recordings que pone a disposicion de los usuarios un amplio catélogo de obras
musicales y expresiones culturales tradicionales de diversas partes del mundo, facilitando
la posibilidad de solicitar la autorizacion para el uso de dichas obras musicales, con el

objeto de realizar el muestreo de sonidos incorporados a las mismas.
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Estos acuerdos contractuales han sido utilizados algunas veces en la Republica
de Guatemala y por medio de estos se logra que los autores y productores de fonogramas
obtengan la proteccion de su derecho moral y su derecho patrimonial, garantizando que
se reconozca su nombre y la pateridad sobre su obra, asi como que se preserve la
integridad de la misma, evitando una mutilacion o transformacion que devenga en
descredito de la personalidad del autor. También, se asegura el pago de una tarifa por el
acceso a la copia maestra del fonograma, asi como por el uso y muestreo de la obra
musical. Otro aspecto importante a mencionar es que el autor recibira un porcentaje de

las regalias que se generen por la explotacién econdmica de la nueva obra musical.

Es posible establecer que para lograr una adecuada proteccién del autor y del
titular de derechos conexos, puede optarse por acuerdos contractuales en los cuales se
regulen pactos y estipulaciones que permitiran al autor y productor del fonograma gozar
de proteccion del derecho moral y patrimonial y de autorizar a un tercero para que acceda
a la copia maestra, reproducir, grabar y obtener muestras de la obra fijada en el
fonograma, o en dado caso acceder a las grabaciones de audio o expresiones culturales
tradicionales para tal fin. Segun esto, por medio de este contrato se reconoce la
proteccion del derecho moral ya que el autor y los titulares de derechos conexos tienen
derecho a que en los créditos de la nueva obra musical se haga mencion de su nombre
y pueden acordar que en el muestreo de la obra musical se respete la integridad de la

obra musical.

En cuanto a la proteccion del derecho patrimonial, en este contrato se establecera
cual sera la obra objeto de muestreo, cual sera el tiempo que se muestreara de la obra y
la proporcion que se utilizara de las muestras en la nueva obra musical. También se
establecera el valor de la tarifa o precio por autorizar el acceso a las copias maestras del
fonograma o de la grabacion sonora, la grabacion y reproduccion de la obra, el muestreo
de la obra musical y el uso y transformacion que se haga de las muestras obtenidas. A

Su vez, se establecera el porcentaje de las regalias que percibira el autor y el productor
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del fonograma por la explotacién econdmica de la nueva obra musical, asi como la forma,

tiempo y lugar en que se realizara el pago de estas regalias.

Este modelo contractual ha sido adoptado por diversas entidades e instituciones,
creando catalogos de obras musicales que dan acceso al publico a dichas obras
musicales. Estas entidades han obtenido previamente la autorizacion de los autores y
titulares de derechos conexos, para poner a disposicion las obras musicales y también
para poder autorizar el uso, reproduccion, transformacién y muestreo de las mismas, a
cambio de una tarifa pactada segln la proporcién y relevancia de la obra que sera

muesireada.

Estos contratos han facilitado el proceso de gestién y licenciamiento, ya que
usualmente es necesario ubicar al autor vy titular de derechos conexos para obtener su
autorizacion. Asimismo, permiten dotar de certeza y seguridad al autor y demas titulares
de derechos conexos de que se respetara la integridad de su obra y que, con antelacién,
conozcan la forma y modo en que se utilizaran sus obras musicales y que ademas
obtendran una remuneracion por el uso, reproduccion, grabacion de la obra, asi como
participacion en un porcentaje de las regalias que se generen por la reproduccion, venta,

alquiler y comunicacion publica de la nueva obra musical.

Cabe sefialar que, a través del muestreo de obras musicales, se ha logrado
revitalizar obras musicales que han quedado en el desuso o el olvido por parte del publico,
como por ejemplo la obra musical de Elvis Presley «A Little Less Conversation» en el cual
el productor y musico Junkie XL efectud el muestreo de la obra musical incorporando
nuevos elementos musicales propios, dotandole de un nuevo estilo, la cual alcanzé un

gran éxito y aceptacioén a nivel mundial.

En atencion a lo sefialado, se realiza una descripcion y andlisis de las principales

caracteristicas y elementos que integran el contrato de muestreo de obra musical.
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4.1 Contrato de Muestreo de Obra Musical

Por medio de este contrato, el autor, el productor del fonograma, los artistas, intérpretes
y ejecutantes autorizan a un tercero (musico, productor, compositor) para que tenga
acceso a las copias maestras de la obra musical y pueda grabar, reproducir y obtener
muestras del fonograma donde esté fijada la obra musical o la grabacion sonora donde
estén incorporados los objetos sonoros o musicales, o las expresiones culturales
tradicionales para utilizar las muestras obtenidas v reproducirlas, editarlas vy

transformarlas, incorporandolas en nueva obra musical distinta de Ia originaria.

El autor, el productor del fonograma, el artista, intérprete y ejecutante pactan con
el interesado una tarifa por el acceso a las copias maestras del fonograma, asi como por
el uso, grabacion, reproduccion y obtencién de las muestras de la obra musical.
Asimismo, establecen el porcentaje de regalias que el autor y el productor del fonograma
percibiran por la reproduccion, venta y distribucién de la nueva obra musical. En relacion
con el sistema de tarifas, Demers (2006) explica el costo estimado de remuneracion este
tipo de acuerdos en Estados Unidos y dice:

De acuerdo con conocedores de la industria, el costo minimo para la liberacion
del master actualmente ronda entre $2,000 y $7,000 mas $0.02-$0.04 por cada
unidad vendida (para asegurar ambos un minimo de compensacion por
canciones que no se venden, asi como utilidades graduales por pistas
comercialmente exitosas). Si un sonido pertenece a un musico de alto perfil o
compafiia, las tarifas pueden naturalmente ser mucho mas altas. Puff Daddy
ofrecio 50 por ciento de las ganancias de su hit de 1997 «I'll Be Missing You» a
los publicistas del tema de la banda The Police titulado «Every Breath You
Take». Por razon de las altas ventas de esta cancion, la banda The Police sin
lugar a dudas recibio muchos millones de délares en compensacion (pag., 118).

En ese sentido, las compaiiias discograficas, los productores de fonogramas y los
autores pueden libremente determinar cudl sera el costo minimo para liberacion de la
copia maestra donde esté fijada la obra musical, y deberan establecer la forma en que se
calculara el pago de las regalias a favor del autor y del productor del fonograma por la

reproduccion, distribucién, venta o alquiler de la nueva obra musical.
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Cabe indicar que este tipo de contrato es distinto a otros contratos que contempla
la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos, como el Contrato de Fijacion de Obra
que regula el articulo 101 que dice que “por el contrato de fijacion de obra, el autor
autoriza a una persona natural o juridica, a incluirla en una obra audiovisual o fonograma
para su reproduccion y distribucion, a cambio de una remuneracion previamente
acordada” (Ley 33, 1998). El contrato de muestreo de obra musical, a diferencia del
contrato de fijacion de obra, tiene por objeto permitir el uso, grabacion y reproduccion de
muestras de sonidos de una obra musical previamente fijada en un fonograma o una
grabacion de audio, mientras que el contrato de fijacién una obra musical tiene por objeto
permitir que un productor fije por primera vez la obra musical en un fonograma o en un

soporte fisico una obra musical nueva.

Puede indicarse que, en el contrato de muestreo de obra musical, el autor y el
titular de derechos conexos autorizan a un tercero para que pueda efectuar la grabacion,
reproduccion y transformacion de muestras o pequefios fragmentos de sonidos de su
obra musical, y que éste las grabe, transforme e incorpore a una nueva obra musical a
cambio de una remuneracién previamente pactada. Mientras que en el contrato de
fijacion de obra el autor y autoriza al productor fijar la obra musical en un fonograma, para
su reproduccion, venta, distribucidn, transmision de la misma a cambio de una

remuneracion pactada por cada uno de los actos de explotacion.

Otra diferencia a sefalar puede establecerse con respecto al derecho patrimonial,
ya que en el contrato de fijacion de obra, el autor y los artistas, intérpretes y ejecutantes,
autorizan al productor del fonograma para que efectle la fijacién de la obra musical en
un fonograma y pueda reproducirla, distribuirla y comunicarla publicamente a cambio de
una remuneracion pactada, fijando asimismo una participacion de las regalias que se
generen por la venta, alquiler y distribucién de la obra musical, mientras que en el contrato
de muestreo de obra musical, se pacta una remuneracion a favor del autor, del productor

del fonograma y demas titulares de derechos conexos de la obra musical, por el uso,
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",
grabacion, reproduccion y transformacion de las muestras. Asimismo, se pacta una
remuneracion proporcional a favor del autor y de los titulares de derechos conexos por la

reproduccion, distribucién y explotacién que se haga de la nueva obra musical,

En el caso del muestreo de objetos musicales o sonoros que no estén incorporados
en una obra musical fijada, el musico o productor deben tener la autorizacion de quienes
interpreten o ejecuten tales objetos musicales o sonoros, para que estos puedan ser
grabados, reproducidos, muestreados, fijados, transformados e incorporados a una
nueva obra musical a cambio de una remuneracion previamente pactada por tal
ejecucion. De la misma forma, se pactara una participacion en las regalias por la

reproduccion, venta, alquiler y distribucién de la nueva obra musical.

Este contrato posee diversas caracteristicas que seran examinadas

seguidamente, para comprender su naturaleza y efectos juridicos.
4.1.1 Caracteristicas del contrato de muestreo de obra musical

Dentro de las caracteristicas del contrato de muestreo de obra musical, cabe hacer

mencion de las siguientes:

a. Es Sinalagmatico Perfecto, porque el autor de la obra originaria, el titular del
derecho conexo y el autor de la obra derivada generan obligaciones reciprocas para
ambos contratantes. Por una parte, el autor y el productor del fonograma se obligan
a dar acceso a la copia maestra del fonograma donde se encuentra fijada la obra
musical, para que pueda realizar el muestreo y asimismo el autor de la nueva obra
se obliga a hacer mencién del nombre del autor y del productor del fonograma y
demas titulares de derechos conexos. Asimismo, se obliga a realizar el uso de las
muestras de manera que no afecte la integridad de la obra musical y como
contraprestacion debe pagar remuneracién a favor del autor y del productor del

fonograma por el uso de las muestras, asi como pactar la participacion de estos en
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las regalias que se generen por la reproduccion, distribucion y explotacion de“ia
nueva obra musical.

b. Es Oneroso, pues se pacta una remuneracion a favor del autor de la obra y del
productor del fonograma, por el uso, reproduccién, obtencién de muestras y
transformacion de su obra musical. Asimismo, establece la participacion en un
porcentaje de las regalias que se generen por la reproduccién, distribucion y
explotacion de la nueva obra musical.

¢. Es Consensual, puesto que el autor y el titular de derecho conexo deben dar su
consentimiento para que su obra musical pueda ser usada, reproducida, grabada,
muestreada y transformada por otro autor para crear una obra musical nueva.

d. Es Voluntario, ya que tanto el autor y titular de derechos conexos, como el autor
de la nueva obra musical, deciden de forma auténoma, libre y espontanea, obligarse

y otorgarse contraprestaciones reciprocas.

Conforme estas caracteristicas, el contrato de muestreo de obra musical se puede
definir como aquel negocio juridico bilateral, constituido por un acuerdo pleno, consciente
entre los contratantes por el cual el autor y el titular de derechos conexos dan su
consentimiento libre, esponténeo, voluntario e informado para que otro autor pueda tener
acceso a la copia maestra de una obra musical fijada en un fonograma, o los sonidos
grabados de un objeto sonoro o musical, y pueda efectuar la grabacion, reproduccion y
obtencién de muestras para que estas puedan ser transformadas e incorporadas a una
obra musical nueva y distinta, en la cual debera hacerse mencion del nombre del autor y
titulares de derechos conexos, preservando la integridad de la obra, a cambio de una
remuneracion a favor del autor y del titular de derechos conexos por el acceso, uso,
reproduccion, grabacion y transformacién de muestras de sonido de la obra utilizada yla
participacion proporcional en las regalias que se generen por la reproduccién, venta,

distribucién y explotacion de la nueva obra musical.
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4.1.2 Elementos del contrato de muestreo de obra musical

Partiendo de las caracteristicas y de la definicién antes enunciada, el contrato de
muestreo de obras musicales contempla algunos pactos y estipulaciones fundamentales

para garantizar proteccion al autor y a los titulares de derechos conexos:

« Identificacion de los contratantes: debe consignarse la identificacion del autor o su
seudonimo y del titular de derechos conexos de la obra musical que fue fijada en el
fonograma, asi como los datos de identificacion del autor que realizara la nueva obra
musical.

» Datos generales de identificacion de la obra musical muestreada: debe
identificarse el titulo de la obra musical, duracién, asi como el afio y pais en que fue
publicada o comunicada por primera vez publicamente. Asimismo, indicar si la obra
musical se encuentra registrada, especificando ante qué institucion fue registrada y
cual es el numero de registro, folio y libro que le corresponde.

e Declaracién del autor y titular de derechos conexos: el autor y el titular de derechos
conexos deberan manifestar que sobre su derecho patrimonial no obra ningun
gravamen o limitacion que pueda afectar los derechos del contratante, obligandose en
todo caso al saneamiento de ley.

o Ambito temporal de validez: debe indicarse cual sers el plazo maximo de durante el
cual podra realizarse el muestreo de la obra musical y la publicacién de la nueva obra.

o Ambito territorial de validez: debe indicarse en qué territorios o paises autoriza el
autor y el titular de derechos conexos que se efectle la venta, alquiler, distribucion,
difusion y comunicacion pubica de la nueva obra musical.

» Intransferible: el autor de la nueva obra musical no podra ceder total o parcialmente
su derecho ni permitir que terceras personas tengan acceso al fonograma donde se
encuentre fijada la obra originaria.

* Remuneracion: se establece una remuneracion a favor del autor y del titular de
derechos conexos por el uso, grabacién, reproduccion, obtencién de muestras y

transformacion de la obra musical. Asimismo, se pacta la participacion de estos en un

110



porcentaje de las regalias que se obtengan como producto de la reproduccién
distribucion, venta o alquiler, difusién y comunicacion publica de la nueva obra musical.
e Resolucion de controversias: los contratantes podran acordar que cualquier
controversia que se suscite por la interpretacion del contrato podra ser resuelto en la
via conciliatoria o a través de los érganos jurisdiccionales competentes de la Republica

de Guatemala.

Conforme lo sefialado, puede establecerse que el contrato de muestreo de obras
musicales ha constituido una forma de suplir la inexistencia de normas que regulen el
muestreo de obras musicales, permitiendo dotar de certeza, seguridad juridica y una
adecuada proteccion al autor y titular de derechos conexos, para que se preserve la
integridad y se realice un uso adecuado de sus obras musicales de una forma regulada

y adecuada.
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CONCLUSIONES

Al concluir la investigacion, se determiné que la hipétesis planteada se comprobo,
en virtud que en la legislacion y jurisprudencia a nivel internacional no existe un criterio
unificado con respecto a las normas que regulen el muestreo de obras musicales. De
esta manera, se comprobé que en la legislacién de la Republica de Guatemala tampoco
se cuenta con mecanismos adecuados de proteccién para los autores y titulares de
derechos conexos, con respecto a este tipo de obras musicales, especialmente cuando
se trata de expresiones culturales tradicionales. No obstante, estas deficiencias han
logrado resolverse y pueden suplirse a través de acuerdos contractuales, lo cual permite
brindar una adecuada proteccién a los autores de obras musicales y titulares de derechos
conexos, evitando que se vulneren sus derechos y la integridad de la obra, con lo cual se
logra certeza y seguridad juridica para que este tipo de obras puedan ser realizadas. Lo
anterior, permite obtener una remuneracién justa por el uso y explotacién de los

ejemplares y reproducciones de este tipo de obras.

En la Republica de Guatemala, desde hace varias décadas, existe diversidad de
obras musicales, entre las cuales hay un amplio catalogo de obras que incorporan
muestras de objetos sonoros, obras musicales y expresiones culturales tradicionales,
cuyos autores vy titulares de derechos conexos no han sido objeto de una adecuada

proteccion por parte de la legislacion guatemalteca.

El muestreo puede realizarse tanto sobre una obra musical preexistente, como
sobre un objeto sonoro que no esté previamente incorporado a una obra musical fijada

en un fonograma, por lo cual este tipo de obras contiene caracteristicas que deben ser
reguladas.

El muestreo de obras musicales, asi como cualquier uso, reproduccion o
transformacion de una obra musical, ya sea parcial o totalmente, requiere de la

autorizacion previa de su autor como del titular de derechos conexos.

113



. .y . . . k"‘t, E NS
La legislacion de diversos paises atn no ha llegado a un consenso con respectoa
la forma en que debe regularse y protegerse el muestreo de obras musicales, que logre

otorgar una adecuada proteccién para los autores y titulares de derechos conexos.

La jurisprudencia de los jueces, cortes y tribunales de diversos paises no ha sido
uniforme sobre la forma de resolver los casos relacionados con el muestreo de obras
musicales. Sin embargo, varios de estos litigios se han logrado resolver a través de
acuerdos extrajudiciales, por medio de acuerdos contractuales entre los autores y

titulares de derechos conexos.

En la Ley de Derecho de Autor y Derechos Conexos de |a Republica de Guatemala
no existe una adecuada regulacién en cuanto al muestreo de obras musicales,
especialmente cuando se trata de expresiones culturales tradicionales, por lo cual no
existe un adecuado tratamiento para este tipo de obras musicales que permitan proteger
adecuadamente el derecho del autor y de los titulares de derechos conexos, asi como el

Patrimonio Cultural de la Nacién.

La inexistencia en la legislacion guatemalteca de normas que regulen el muestreo
de obras musicales para la adecuada proteccion de los autores de obras musicales y los

titulares de los Derechos Conexos puede ser suplida via contractual.
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ANEXOS

Anexo 1
MODELO DE CONTRATO DE MUESTREO DE OBRA MUSICAL.

NUMERO (____) En la ciudad de Guatemala, departamento de Guatemala, el

de de dos mil veinte, ANTE Mi: , comparecen: a) El sefior

quien declara serde ____ afios de edad, soltero, guatemalteco, de este
domicilio, quien se identifica con el Documento Personal de Identificacién con Cddigo
Unico de Identificacion , extendido por el Registro Nacional de las Personas de
la Republica de Guatemala, quien actla a titulo personal y a quien se le podra denominar
indistintamente en el curso del presente contrato como “EL AUTOR”; b) El sefior :
quien declaraserde ______ afios de edad, soltero, guatemalteco, de este domicilio, quien
se identifica con el Documento Personal de lIdentificacién con Codigo Unico de

Identificacién , extendido por el Registro Nacional de las Personas de

la Republica de Guatemala; quien actlia en su calidad de Gerente General y
Representante Legal de la entidad Analégico Records, Sociedad Anénima; calidad
que acredita con el acta notarial donde se hizo constar su nombramiento, faccionada en
la Ciudad de Guatemala, con fecha por el Notario , hombramiento que
se encuentra vigente e inscrito en el Registro Mercantil General de la Republica con el

numero de registro , folio del libro de Auxiliares de

Comercio; a quien en el curso del presente contrato se le podra denominar
indistintamente como “PRODUCTOR DEL FONOGRAMA'; y c) El sefior ,
quiendeclaraserde __ afios de edad, soltero, guatemalteco, de este domicilio, quien
se identifica con el Documento Personal de Identificacion con Cédigo Unico de
Identificacion ., extendido por el Registro Nacional de las Personas de la
Republica de Guatemala, quien actGa a titulo personal; pudiéndosele denominar
indistintamente en el curso del presente contrato como “EL MUSICO Y COMPOSITOR”.

Como notario HAGO CONSTAR: a) Que los contratantes me manifiestan ser de los datos
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de identificacion personal anteriormente consignados; b) Que los contratantes me :
manifiestan hallarse en el pleno ejercicio de sus derechos civiles; ¢) Que he tenido a la
vista los documentos de identificacion personal de los contratantes, asi como el
documento con el cual uno de los contratantes acredita su representacion, la cual es
suficiente conforme a la ley y a mi juicio para el presente acto; que los contratantes de
forma voluntaria, libre y espontanea, deciden celebrar CONTRATO DE MUESTREO DE
OBRA MUSICAL, contenido en los siguientes clausulas. PRIMERA. DE LA

TITULARIDAD DE LA OBRA: Me manifiesta el sefior que es el unico y
legitimo AUTOR de la obra musical titulada “TIERRA DE VOLCANES”; asimismo,
manifiesta el sefor , que su representada es la PRODUCTORA DEL

FONOGRAMA donde se encuentra fijada la obra antes referida. Ambos manifiestan que
hasta la presente fecha no han cedido sus derechos patrimoniales que como autor y
productor del fonograma les corresponden, y que sobre sus derechos no pesa ningun
gravamen o limitacion que puedan afectar los derechos del contratante, obligandose al
saneamiento de ley, silo declarado no fuere cierto. SEGUNDA. DE LA OBRA MUSICAL.
Los comparecientes manifiestan, que la obra musical titulada “TIERRA DE VOLCANES’
tiene una duracion de tres minutos y cuarenta y cinco segundos (3:45), y se encuentra
fijada en un fonograma que fue publicado por primera vez en la Republica de Guatemala
con fecha veinte de mayo del afio dos mil catorce, por la entidad Analdgico Records,
Sociedad Andnima; asimismo, expresan que la obra musical antes referida, se encuentra
inscrita ante el Registro de la Propiedad Intelectual de la Republica de Guatemala, con el
numero de registro once mil quinientos veinte (11520), folio doce (12), del libro dos (2) de
obras musicales. TERCERA. DE LA AUTORIZACION DE MUESTREO DE LA OBRA
MUSICAL. Continian manifestando que por este acto, EL AUTOR Y EL PRODUCTOR
DEL FONOGRAMA, de forma expresa, espontanea y voluntaria autorizan al MUSICO Y
COMPOSITOR en forma exclusiva, para gue pueda realizar los siguientes actos: a)
Acceder a la copia maestra del fonograma donde se encuentra fijada la obra musical
“TIERRA DE VOLCANES”; b) Realizar el uso, grabacién, reproduccion, y obtencion de
muestras de la obra musical citada; ¢) Efectuar la edicién de las muestras obtenidas,

respetando la integridad de la obra musical; y en particular, transformar e incorporar
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dichas muestras en la grabacion de audio en la nueva obra musical que se titulara “U
DIA DE SOL”; d) Efectuar la reproduccion digital, distribucién, comercializacion, venta,
renta, transmision, retransmision, ejecucién y comunicacién publica de la obra musical
“UN DIA DE SOL” en tiendas, servicios de transmision inalambrica, radio e internet; e)
Efectuar el mercadeo electrénico, especialmente en conexion con muestras incorporadas
a tonos de celular y otras formas de explotacion de dispositivos de telecomunicaciones.
CUARTA. DEL AMBITO TEMPORAL DE VALIDEZ. Manifiestan los contratantes, que el
presente contrato tendra una validez de UN ANO a partir de la presente fecha. Al finalizar
el periodo de vigencia del presente contrato, quedara prohibido al MUSICO Y
COMPOSITOR poder realizar cualquier clase de uso, reproduccion o transformacion en
cualquier forma. QUINTA. DEL AMBITO TERRITORIAL DE VALIDEZ. L os contratantes
acuerdan que cualquier de los actos enunciados en la clausula tercera del presente
contrato, podran ser realizados en todos los paises del mundo, y que el musico y
compositor de la obra musical titulada “UN DIA DE SOL” queda expresamente autorizado
para poder efectuar su reproduccion, venta, distribucién, transmision, re transmision,
comunicacion publica en cualquier pais del mundo. SEXTA. EXCLUSIVIDAD. E|
presente contrato es celebrado en forma exclusiva con el MUSICO Y COMPOSITOR,
quien sera el Unico responsable de poder realizar la reproduccion, grabacion, seleccion
y obtencion de muestras de la obra musical “TIERRA DE VOLCANES”; en consecuencia,
el musico y compositor, no podra ceder o transferir total o parcialmente sus derechos
obtenidos al amparo de este contrato bajo ningin concepto; y se obliga a guardar el
cuidado y la diligencia debida del material fonografico original al cual tendra acceso.
SEPTIMA. DE LA REMUNERACION. A) Por el uso, reproduccion y transformacion de la
obra originaria, el MUSICO Y COMPOSITOR paga en este momento al AUTOR vy al
PRODUCTOR DEL FONOGRAMA la cantidad de DOS MIL QUETZALES (Q. 2,000.00)
a cada uno respectivamente, los cuales hace entrega mediante cheque con nimero de
serie cero cero uno y cero cero dos, ambos del Banco Interexpress, Sociedad Anénima;
los cuales el AUTOR y el PRODUCTOR DEL FONOGRAMA, declaran tener por bien
pagados y recibidos a su entera satisfaccion. B) Asimismo, de las regalias que se

obtengan por la venta, alquiler, arrendamiento, distribucion, reproduccién, copia,
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%,
transmision, retransmision, publicacién, comunicacion publica de la obra musical titulaa\a{'
“UN DIA DE SOL”, el AUTOR y ¢l PRODUCTOR DEL FONOGRAMA, percibiran cada
uno un DIEZ POR CIENTO (10%); para lo cual, semestralmente se pondra a la vista el
informe de la liquidacién, con el detalle de las ventas, alquiler, reproduccion,
comunicacion publica que se haya efectuado de la obra y enviara dicha liquidacion a las
direcciones sefaladas en el presente contrato. El Autor y el Productor del Fonograma,
tendran derecho de solicitar en cualquier momento se ponga a la vista los libros, estados
de cuenta, asi como las aclaraciones, correcciones o modificaciones respectivas relativas
al pago de sus regalias; asi como a solicitar judicialmente la rendicion de cuentas y el
pago de sus regalias. OCTAVA. DE LA GESTION DE DERECHOS. Los derechos
administrados por las sociedades de gestion colectiva, permanecen, en cualquier evento,
inalterables y con plena validez y vigencia. NOVENA. DE LA TERMINACION
ANTICIPADA DEL PRESENTE CONTRATO. El presente contrato podra darse por
terminado en forma anticipada cuando concurra cualquiera de los siguientes actos: a) El
musico y compositor no efectle el uso, reproduccion, grabacion y utilizacion de las
muestras de la obra musical titulada “TIERRA DE VOLCANES” en el plazo pactado; b)
El musico y compositor efectlie un uso, reproduccion o transformacion que no respete la
integridad de la obra antes citada, y que conlleve una mutilacién de Ia obra y un atentado
contra la personalidad del autor; €) El musico y compositor no efectue el pago de las
regalias en la forma y plazos pactados en el presente contrato; d) El misico y compositor
venda, alquile, arrende o ponga a disposicion de terceros total o parcialmente el material
fonogréfico al cual ha tenido acceso. DECIMA. DE LA RESOLUCION DE CONFLICTOS.
Los contratantes acuerdan que el presente contrato se regird por las Leyes de la
Republica de Guatemala. En caso de cualquier conflicto que surja de la aplicacion o
interpretacion del presente contrato expresamente renuncian al fuero de sus domicilios,
y se someten a la jurisdiccion de los tribunales del Departamento de Guatemala, para lo
cual, EL AUTOR, sefala como lugar para recibir citaciones y notificaciones la
. teniendo como bien realizadas las citaciones y notificaciones
que alli le sean efectuadas; EL PRODUCTOR DEL FONOGRAMA sefiala como lugar

para recibir citaciones y notificaciones la , teniendo como bien
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realizadas las citaciones y notificaciones que alli le sean efectuadas; y el ML'JSIC%@X
COMPOSITOR, sefiala como lugar para recibir citaciones y notificaciones la

, teniendo como bien realizadas las citaciones y notificaciones
que alli le sean efectuadas. DECIMA PRIMERA. ACEPTACION. Manifiestan los

contratantes que aceptan el contenido de todas las clausulas estipuladas en el presente

contrato. Leo lo escrito a los comparecientes, quienes, enterados de su contenido,

validez, y efectos legales, lo aceptan, ratifican y firman. DOY FE.

F) F)

F)

ANTE Mi:
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Anexo 2

MODELO DE LA ENTREVISTA.

Universidad de San Carlos de Guatemala Tipo: Entrevista con expertos.

Escuela de Estudios de Postgrado. | Expertos en materia de Derecho de

Maestria en Propiedad Intelectual. Autor y Derechos Conexos.

Buenos dias (tardes):

Se esta realizando una investigacion sobre “EL MUESTREO DE OBRAS MUSICALES
Y LA PROTECCION DEL DERECHO DE AUTOR Y DERECHOS CONEXOS EN LA
REPUBLICA DE GUATEMALA CONFORME A LA LEGISLACION COMPARADA”, la
que constituira la tesis del entrevistador para optar al grado académico de Magister en
Propiedad Intelectual, y con el propdsito de recabar la opinién de profesionales expertos
connotados en la materia, se estan efectuando entrevistas como parte del trabajo de
campo. Por tal motivo, me permitiré efectuarle las siguientes preguntas. No le tomara
mas de quince minutos. La informacién proporcionada sera utilizada estrictamente para
fines académicos, y serd manejada con la confidencialidad del caso, o se haran los

reconocimientos correspondientes, si usted lo permite.
Nombre del entrevistado:
Cargo:
Fecha y lugar de entrevista:
1. ¢ A quiénes representa esta Sociedad de Gestion Colectiva?

2. ¢ Qué opinion tiene con respecto al muestreo de obras musicales?
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3. ¢Han tenido alguna experiencia con respecto al muestreo de obras musicales?

4. iHan intervenido como mandatarios judiciales de alguno de sus asociados en

alguna controversia o proceso judicial relativo al muestreo de obras musicales?

5. (Qué acciones tomaron como Sociedad de Gestion Colectiva en dichas

controversias?
6. ¢Estan facultados por sus asociados como Sociedad de Gestion Colectiva para
poder otorgar la autorizacion de uso, grabacién, reproduccién y transformacion de

una obra musical?

7. ¢Realizan alguna gestion en caso exista interés en realizar el muestreo de una

obra musical de alguno de sus asociados?

Muchas gracias por su colaboracién.
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